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Einleitung 


A. Gegenstand und Zielsetzung der Arbeit 


Das Spannungsfeld zwischen den Interessen des Rechtsinhabers und der 
Nutzer stellt einen Fundamentalkonflikt des Urheberrechts dar. Während 
sich die aufeinander treffenden Positionen in den nationalen Rechtsord- 
nungen allerdings kaum unterscheiden, haben sich im Hinblick auf die zum 
Ausgleich eingesetzte Regelungstechnik zwei unterschiedliche Grundtypen 
entwickelt. Das eine Modell — dessen prominentester und wirtschaftlich 
bedeutendster Vertreter die Vereinigten Staaten von Amerika sind — ver- 
sucht den Interessenausgleich dadurch zu erreichen, dass einem umfassend 
gewährten Urheberrecht eine als offene Generalklausel ausgestaltete Urhe- 
berrechtsschranke gegenübergestellt wird. Der zweite, traditionell in den 
kontinentaleuropäischen Rechtsordnungen vorzufindende und auch in das 
deutsche Urheberrechtsgesetz übernommene Typus stellt dagegen dem um- 
fassend gewährten Urheberrecht einen abschließenden Katalog von Einzel- 
ausnahmen gegenüber. 

Die Entscheidung zwischen Generalklausel und enumerativem Schran- 
kenkatalog bedeutet nicht nur eine Wahl zwischen zwei Normtextvarian- 
ten, sondern hat auch spürbare Auswirkungen auf die Urheberrechtsreali- 
tät. Vor dem Hintergrund der fortschreitenden technischen Entwicklung 
sehen sich die Schrankenvorschriften einem beständig wandelnden Umfeld 
ausgesetzt. Eine Schrankengeneralklausel vermittelt den Gerichten hierbei 
einen deutlich größeren Handlungsspielraum zur flexiblen Anpassung der 
Urheberrechtsschranken!, während die in abschließenden Katalogen ent- 
haltenen Einzelausnahmen nicht in jedem Fall mit dem technischen Fort- 
schritt mithalten können?. Im deutschen Recht der enumerativen Schranken 


! Die sogenannte Flexibilitätsfunktion ist dabei nur eine (aber in Bezug auf die Fair 
Use-Doktrin die gleichwohl bedeutendste) Funktion von Generalklauseln; ausführlich zu 
den Funktionen von Generalklauseln Ohly, AcP 201 (2001), 1, 6 ff.; mit Blick auf die 
wettbewerbsrechtliche Generalklausel des § 1 UWG a.F. ders., Generalklausel und Rich- 
terrecht, S. 238 ff. (jew. m.w.N.). 

2 Vgl. hierzu etwa die Untersuchungen von Dreier, in: Schricker (Hg.), Urheberrecht 
auf dem Weg in die Informationsgesellschaft, S. 139 ff. und Poeppel, Die Neuordnung 
der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, 2005. 
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rufen daher — wie die jüngsten Reformvorhaben zeigen? — technische Ver- 
änderungen den Gesetzgeber auf den Plan und lassen bei Kritikern nicht 
selten den Wunsch nach einer umfassenden und flexibel ausgestalteten 
Schranke laut werden. Umgekehrt zeigt jedoch ein Blick in die Vereinigten 
Staaten, dass auch Schrankengeneralklauseln deutlicher Kritik ausgesetzt 
sind*, die sich vor allem an der mangelnden Vorhersehbarkeit von Nut- 
zungssituationen entzündet. 

Die vorliegende Arbeit widmet sich den Rechtssetzungsmöglickeiten 
bei der Ausgestaltung urheberrechtlicher Schranken. Als Beispiel für eine 
Schrankengeneralklausel dient hierbei die in über einhundertjähriger 
Rechtsprechung von den US-amerikanischen Gerichten entwickelte und 
1976 in den Copyright Act der USA (17 U.S.C. $ 107) aufgenommene Fair 
Use-Doktrin. Als Gegenbeispiel eines abschließenden Schrankenkataloges 
werden dieser Regelung die $$ 44a ff. des deutschen Urheberrechtsgeset- 
zes gegenübergestellt. Erstes Ziel der Untersuchung ist es hierbei, beide 
Regelungskomplexe im Hinblick auf ihre Herkunft, ihre Funktion, ihren 
Anwendungsbereich und ihre konkrete Handhabung darzustellen und damit 
ein möglichst umfassendes Bild der Schrankenrealität in den Vereinigten 
Staaten und Deutschland zu vermitteln. Gerade der Blick auf die USA ist 
hier von Erkenntnisinteresse, da zur Fair Use-Doktrin zwar eine Vielzahl 
US-amerikanischer Abhandlungen existiert’, die Figur aber in dem vom 
kontintentaleuropäischen Rechtsdenken geprägten deutschen Sprachraum 
bislang häufig nur eine oberflächliche wissenschaftlich Behandlung erfah- 
ren hat®. 


3 Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 
10.9.2003 (BGBl. I 1774) sowie die vom Bundestag am 5. Juli 2007 angenommene Be- 
schlussempfehlung des Rechtsausschusses zum Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Re- 
gelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (BT-Drucks. 16/5939). 

4 Gerne wird in diesem Zusammenhang der Court of Appeals for the 2” Circuit zi- 
tiert, der die Doktrin in Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F.2d 661, 662 (1939) als 
„the most troublesome in the whole law of copyright“ bezeichnet hat. 

5 Siehe beispielsweise die Monographie von Patry, The Fair Use Privilege in Copy- 
right Law, 2. Aufl. 1995, sowie die ausführlichen Abhandlungen bei Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, $ 13.05 und Goldstein, Copyright, $ 10; kürzere Darstellungen finden sich 
unter anderem bei Schechter/Thomas, Intellectual Property, $ 10 sowie Miller/Davies, 
Intellectual Property (Nutshell Series), $ 23. 

6 Mit der Fair Use-Doktrin setzen sich in der deutschsprachigen Literatur unter ande- 
rem folgende Beiträge und Werke auseinander: Schumann, GRUR Int. 1969, 125; Cepl, 
Mittelbare Urheberrechtsverletzung, S. 190 ff.; Götting/Fikentscher, in: Assmann/ 
Bungert (Hg.): Handbuch des US-amerikanischen Handels-, Gesellschafts- und 
Wirtschaftsrechts, Bd. 1 S.491 ff.; Hoebbel, Schutz von Sammelwerken, S. 339 ff.; 
Rieder, Copyrightverletzungen, S. 195 ff.; Tonninger, Copyright und Urheberrecht, 
S. 222 ff.; Wittgenstein, Digitale Agenda, S. 65 ff.; ein Vergleich der Fair Use-Doktrin 
mit einzelnen Schrankenvorschriften oder -situationen findet sich unter anderem in Be- 
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Die Analyse der Schrankensysteme soll im Rahmen dieser Untersu- 
chung nicht bei einem reinen Normtext- und Rechtsprechungsvergleich 
stehen bleiben. Als integraler Bestandteil des nationalen Urheberrechts 
stehen die Urheberrechtsschranken in einem ideengeschichtlichen und ver- 
fassungsrechtlichen Kontext. Zweites Ziel der vorliegenden Arbeit ist es 
daher, die Verwurzelung der jeweiligen Schrankensysteme im Verfas- 
sungsrecht und in der Urheberrechtstheorie herauszuarbeiten. Auch in die- 
sem Zusammenhang ist gerade der vergleichende Blick auf das vom com- 
mon law geprägte Recht der Vereinigten Staaten und das der civil law- 
Tradition zuzuordnende deutsche Recht reizvoll, da sich beide Urheber- 
rechtsordnungen in ihrem ideengeschichtlichen Anknüpfungspunkt, ihrer 
methodischen Handhabung und ihrer verfassungsrechtlichen Verankerung 
grundlegend unterscheiden. 

Als drittes Ziel will die vorliegende Untersuchung zu der im Fluss be- 
findlichen Diskussion über die inter- und supranationalen Vorgaben zur 
Ausgestaltung der Urheberrechtsschranken beitragen. Im Mittelpunkt steht 
dabei zum einem das im sog. Dreistufentest enthaltene Erfordernis, Urhe- 
berrechtsschranken dürften nur „gewisse/bestimmte Sonderfälle“ betreffen. 
Zum anderen wird auf die Vorgaben der Richtlinie zum Urheberrecht in 
der Informationsgesellschaft aus dem Jahr 20017 einzugehen sein. In bei- 
den Fällen stellt sich die Frage, ob eine bereits bestehende oder eine noch 
zu schaffende Generalklausel mit den entsprechenden Vorgaben vereinbar 
ist oder wäre. 

Aus rechtspolitischer Perspektive soll die Arbeit als viertes Ziel schließ- 
lich Vorschläge zur Einführung einer Schrankengeneralklausel aufgreifen 
und kritisch beleuchten. An diesem Punkt lässt sich die Frage stellen, ob 
die US-amerikanische Fair Use-Doktrin als Vorbild für eine entsprechende 
deutsche Regelung dienen könnte. Sowohl bei den inter- und supranationa- 
len Vorgaben, als auch bei der rechtspolitischen Beurteilung knüpft die 
Untersuchung an die Dissertation von Jan Poeppel an’. Poeppel behandelt 
in seiner im Jahr 2005 erschienenen Arbeit sehr umfassend die Anpassung 
einzelner urheberrechtlicher Schranken vor dem Hintergrund der digitalen 
Nutzung und Verwertung und stellt dabei auch die Frage nach der Zuläs- 


zug auf die Zitierfreiheit (Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 228 ff.; Morant, Zitat, passim), 
bei Fragen der urheberrechtlichen Beurteilung von Parodien (Hasse, Parodie versus Pa- 
rody, S. 194 ff.), Musiktauschbörsen (Gampp, GRUR Int. 2003, 991), Thumbnails (Ott, 
ZUM 2007, 119, 120 ff.) oder der „Google Book Search“ (Kubis, ZUM 2006, 370, 
372 ff.; Ott, GRUR Int. 2007, 562, 566 ff.). 

7 Richtlinie 2001/29/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten 
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, Abl. EG L 167/10. 

8 Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, 
Göttingen 2005. 
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sigkeit und Opportunität einer Schrankengeneralklausel im deutschen 
Recht. Die US-amerikanische Schrankenrealität als Prototyp einer general- 
klauselartigen Regelung findet in der von Poeppel bearbeiteten Aufgaben- 
stellung allerdings nur am Rande Berücksichtigung. Hier setzt die vorlie- 
gende Arbeit an. 


B. Eingrenzung der Untersuchung auf einen Systemvergleich 


Im Rahmen dieser Untersuchung ist es nicht möglich, einen vollständigen 
Vergleich der Schranken des Urheberrechtsgesetzes mit der Fair Use- 
Doktrin vorzunehmen. Die von der Doktrin erfassten Fälle sind derart viel- 
fältig und das entsprechende Fallmaterial derart umfangreich, dass bereits 
die vollständige Darstellung der US-amerikanischen Schrankengeneral- 
klausel den Umfang einer Dissertation sprengen würde. Gleiches gilt für 
den Schrankenkatalog des Urheberrechtsgesetzes, der eine komplexe Viel- 
zahl äußerst unterschiedlicher Vorschriften enthält, die jeweils gesondert 
zum Gegenstand umfassender wissenschaftlicher Untersuchungen gemacht 
werden könnten. Statt dem Vergleich konkreter Schrankensituationen oder 
einzelner Schrankentatbestände widmet sich die vorliegende Arbeit daher 
der Gegenüberstellung der unterschiedlichen Regelungssysteme als solche. 

Im Rahmen dieses Systemvergleiches wird es unumgänglich sein, auf 
konkrete Beispiele zurückzugreifen. Um die einzelnen Teile der Arbeit in- 
haltlich möglichst konsistent zu gestalten, soll bezüglich der deutschen 
Rechtslage schwerpunktmäßig die Zitierfreiheit als Beispiel dienen. Das 
Zitatrecht nach § 51 UrhG mit seiner abschließenden Aufzählung der ein- 
zelnen Zitatkategorien stellt ein Musterbeispiel für eine enge und kasuis- 
tisch formulierte Vorschrift dar. Hinzu kommt nicht nur, dass am Beispiel 
der Zitierfreiheit immer wieder der Streit um die erweiternde Auslegung 
der Urheberrechtsschranken entbrannt ist, sondern auch, dass die gegen- 
wärtige Reformdiskussion zu einer Flexibilisierung der Zitierfreiheit füh- 
ren wird?. In Bezug auf das durch eine dynamische Rechtsprechung ge- 
prägte US-amerikanische Recht werden als Beispiele schwerpunktmäßig 
die zur Fair Use-Doktrin ergangenen Entscheidungen des US Supreme 
Court, namentlich Sony v. Universal!°, Harper & Row v. Nation Enterpri- 
ses!! und Campbell v. Acuff-Rose!2, herangezogen!3. 


9 Zu den Auswirkungen des „zweiten Korbs“ auf den Gegenstand der vorliegenden 
Untersuchung siehe unten S. 85 f. 

10 464 U.S. 417 (1984). 

11471 U.S. 539 (1985). 

12 510 U.S. 569 (1994). 

13 Die Entscheidungen werden unten S. 37 ff. mit ihrem zugrunde liegenden Sachver- 
halt vorgestellt; der Rückgriff auf einen (möglicherweise sogar der Zitierfreiheit ver- 
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C. Terminologisches 


Im Hinblick auf die verwendete Terminologie ist vorab zu klären, wie die 
Begriffe „Schranke“, „Beschränkung“ und „Ausnahme“ in der vorliegen- 
den Untersuchung gebraucht werden. Bei einer rechtsvergleichenden Ar- 
beit ist dies bereits deshalb notwendig, weil den verschiedenen Rechtsord- 
nungen keine einheitliche Begriffswelt zugrunde liegt!*. Zudem finden sich 
in der rechtswissenschaftlichen Literatur Stimmen, nach denen die genann- 
ten Termini Ausdruck inhaltlicher Unterschiede sind und daher nicht syn- 
onym verwendet werden sollten: Der Begriff „Ausnahme“ sei Ausdruck 
eines Rangverhältnisses zugunsten des Ausschließlichkeitsrechts und die 
„Ausnahme“ mithin eine „Insel von Freiheit in einem Meer von Exklusivi- 
tät“!5. Beim Begriff der „Schranke“ sei dieses Verhältnis umgekehrt und 
das Urheberrecht selbst „eine Insel von Exklusivität in einem Meer von 
Freiheit“!®. Terminologische Differenzierungen finden sich auch in Bezug 
auf das Begriffsverständnis im internationalen Recht. Sam Ricketson ver- 
wendet beispielsweise den Begriff „limitation“ (Schranke) nur für Vor- 
schriften, nach denen bestimmte Werkarten — etwa amtliche Texte (Art. 2 
Abs. 4 RBÜ) — vom Urheberrechtsschutz ausgenommen sind oder vom na- 
tionalen Gesetzgeber ausgeschlossen werden können. Der Terminus „ex- 
ception“ (Ausnahme) umschreibe dagegen Handlungen, die zwar für sich 
genommen eine Urheberrechtsverletzung darstellten, durch die Rechtsord- 
nung aber dennoch zugelassen würden, beispielsweise das Zitatrecht nach 
Art. 10 Abs. 1 RBU!”. 

Die vorliegende Untersuchung schließt sich diesen Differenzierungen 
nicht an und verwendet die Begriffe „Schranke“, „Beschränkung“ und 


gleichbaren) Unterfall der Fair Use-Doktrin ist dabei nicht möglich, da die Doktrin von 
der Rechtsprechung weitgehend nicht in Fallgruppen zerlegt, sondern im Rahmen einer 
case by case-Analyse behandelt wird; ausführlich zu diesem charakteristischen Merkmal 
der Doktrin unten S. 31 ff. 

14 Vgl. Sirinelli, Exceptions and Limits, S. 2; Reinbothe, FS Dittrich, S. 253; Spoor, 
in Baulch/Green/Wyburn (Hg.), Boundaries of Copyright, S. 29. 

15 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 818. 

16 Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 818 f.; auf das den Urheberrechtsinhaber begiinsti- 
gende Verständnis des Begriffes „exception“ weisen auch Burell/Coleman, Copyright 
Exceptions, S. 10 f. hin; Senftleben, Three-Step Test, S. 22, geht davon aus, dass der 
Begriff „exception“ besser zur kontinentaleuropäischen Rechtstradition passe, während 
der Begriff „limitation“ die Situation im anglo-amerikanischen Rechtskreis besser treffe; 
zum inhaltlichen Unterschied der Begriffe vor dem Hintergrund des Art. 10 WCT siehe 
Reinbothe, FS Dittrich, S. 253. 

17 Ricketson, WIPO Study on Limitations and Exceptions, S. 3 f.; ein wieder anderes 
Konzept deutet Spoor, in: Baulch/Green/Wyburn (Hg.), Boundaries of Copyright, S. 29 
an, der den Begriff „limits“ für die „outer limits“ des Urheberrechtssystems verwendet. 
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„Ausnahme“ synonym'®. Die von Ricketson vorgeschlagene Trennung ist 
im Rahmen dieser Arbeit bereits deshalb nicht angebracht, weil der Unter- 
suchungsgegenstand sowohl auf US-amerikanischer als auch auf deutscher 
Seite keine Vorschriften erfasst, bei denen bestimmte Werkarten a priori 
vom Urheberrechtsschutz ausgenommen sind. Stattdessen folgen sowohl 
die Fair Use-Doktrin als auch der deutsche Schrankenkatalog formal dem 
Muster, dass in einer ersten Stufe zunächst ein Ausschließlichkeitsrecht 
gewährt wird, von dem in einer zweiten Stufe bestimmte Nutzungshand- 
lungen freigestellt sind. Ferner intendiert die vorliegende Untersuchung 
auch keine inhaltliche Aufladung der Begriffe „Ausnahme“ und ,,Schran- 
ke“. Zwar wird sich im Verlauf der Arbeit herausstellen, dass im Vergleich 
zwischen deutschem und US-amerikanischem Recht deutliche strukturelle 
Unterschiede im Regel-Ausnahme-Verhältnis zwischen Rechtsgewährung 
und -einschränkung festellbar sind!?, in der Terminologie der vorliegenden 
Untersuchung sollen diese Unterschiede allerdings nicht vorweggenommen 
werden. 


D. Gang der Untersuchung 


In Anlehnung an die bereits beschriebenen Ziele ist die Arbeit in vier Teile 
untergliedert. Teil I der Untersuchung widmet sich zunächst einer konkre- 
ten Betrachtung der jeweiligen Schrankensysteme und ihrer Handhabung. 
Im Hinblick auf die US-amerikanische Fair Use-Doktrin (Kapitel I) wird 
dabei zunächst allgemein auf die Ursprünge und Entwicklungslinien des 
US-amerikanischen Urheberrechts eingegangen und damit der Grundstein 
für eine detaillierte Betrachtung der Schrankengeneralklausel gelegt. Dem 
folgt eine Analyse der Fair Use-Doktrin im Hinblick auf ihren Charakter 
als richterrechtlich entwickeltes Institut. Den Schwerpunkt des ersten Ka- 
pitels bildet schließlich die inhaltliche Konkretisierung und Weiterent- 
wicklung der Doktrin, wobei insbesondere auf die einzelnen sogenannten 
Fair Use-Faktoren eingegangen wird. Im Anschluss daran (Kapitel 2) rich- 
tet sich der Blick auf den Schrankenkatalog des Urheberrechtsgesetzes. 
Auch hier soll zunächst einleitend auf die Grundstruktur des deutschen Ur- 
heberrechts unter besonderer Berücksichtigung der Urheberrechtsschran- 
ken eingegangen werden, bevor die Grenzziehung zwischen zulässiger und 
unzulässiger Benutzung konkret am Beispiel der Zitierfreiheit ($ 51 UrhG) 
nachgezeichnet wird. Das zweite Kapitel schließt mit einer kritischen Un- 
tersuchung zu den im deutschen Urheberrecht geltenden Auslegungs- 


18 Vgl. auch den Hinweis von Dreier, in: Dreyfuss/Zimmerman/First (Hg.), Expan- 
ding the Boundaries, S. 307 sowie Schricker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 11b. 
19 Siehe dazu unten S. 147 f. (US-Recht) und S. 181 ff. (deutsches Recht). 
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grundsätzen und -tendenzen und stellt diese der US-amerikanischen 
Rechtslage gegenüber. 

Teil 2 der Untersuchung setzt die Ergebnisse der konkreten Betrachtung 
in Beziehung zu den Urheberrechtstheorien und dem Verfassungsrecht. 
Auch hier wird zunächst auf die US-amerikanische Fair Use-Doktrin ein- 
gegangen (Kapitel 3) und ein Blick auf die in den Vereinigten Staaten vor- 
herrschende ökonomisch-utilitaristisch motivierte Anreiztheorie (incentive 
theory) und ihre Verankerung in der US-amerikanischen Bundesverfassung 
geworfen. Dabei wird auch die Frage gestellt, inwieweit die Prämissen der 
Anreiztheorie noch mit der konkreten Ausgestaltung der US-amerikani- 
schen Urheberrechtsordnung und der Realität kreativen Schaffens überein- 
stimmen. Im Anschluss daran widmet sich die Arbeit den Zusammenhän- 
gen zwischen US-amerikanischer Urheberrechtstheorie und Fair Use- 
Doktrin. In Bezug auf die deutsche Rechtslage (Kapitel 4) findet eine ent- 
sprechende Untersuchung statt, bei der zunächst ebenfalls die verfassungs- 
rechtlichen und geistesgeschichtlichen Grundlagen skizziert und — was die 
Urheberrechtstheorie anbelangt — kritisch hinterfragt werden. Auf dieser 
Grundlage werden schließlich insbesondere die Zusammenhänge zwischen 
Verfassungsrecht und Schrankenkatalog aufgezeigt und dabei die Frage 
gestellt, welche Grenzen gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit sich aus 
den Grundrechten und dem übrigen Verfassungsrecht ergeben und welche 
Unterschiede insoweit zwischen deutschem und US-amerikanischem Recht 
bestehen. 

Teil 3 der Arbeit ist schließlich den inter- und supranationalen Vorga- 
ben für die gesetzgeberische Ausgestaltung der Urheberrechtsschranken 
gewidmet. Hierbei wird zunächst auf den Einfluss des unter anderem in der 
Berner Übereinkunft und dem TRIPS-Abkommen enthaltenen Dreistufen- 
tests eingegangen (Kapitel 5). Neben einigen grundsätzlichen Überlegun- 
gen zur Funktion, Herkunft und Bedeutung dieser Schranken-Schranke in- 
teressiert dabei insbesondere die Frage, ob die Fair Use-Doktrin mit den 
Vorgaben der ersten Stufe des Dreistufentests („gewisse/bestimmte Son- 
derfalle“) vereinbart werden kann. In Bezug auf die deutsche Rechtslage 
lohnt zudem ein Blick auf die Auswirkungen der Informationsgesell- 
schaftsrichtlinie (Kapitel 6). Hier stellt sich insbesondere die Frage, wel- 
che Vorgaben die Richtlinie dem Gesetzgeber für die Ausgestaltung der 
nationalen Urheberrechtsschranken macht und ob danach eine (hypotheti- 
sche) Schrankengeneralklausel nach US-amerikanischem Vorbild mit den 
Vorgaben der Richtlinie zu vereinbaren wäre. 

Der abschließende Teil 4 setzt sich mit rechtspolitischen Aspekten aus- 
einander und untersucht die Möglichkeiten einer Flexibilisierung der deut- 
schen Urheberrechtsschranken de lege ferenda (Kapitel 7). Als Rechtsset- 
zungsmöglichkeiten werden hierbei die „große Lösung“ eines vollständi- 
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gen oder teilweisen Ersatzes des geltenden Schrankenkataloges durch eine 
Schrankengeneralklausel nach Vorbild der Fair Use-Doktrin oder Dreistu- 
fentests, die „kleine Lösung“ einer partiellen Öffnung einzelner Schranken 
sowie die Möglichkeit der Integration einer Schrankengeneralklausel in 
den bestehenden Schrankenkatalog vorgestellt und auf ihre rechtspolitische 
Oppurtunitat untersucht. 


Teil 1 


Schrankensysteme und ihre Handhabung: Generalklausel 
versus enumerativer Katalog von Einzelausnahmen 


Kapitel 1: Die Fair Use-Doktrin des US-amerikanischen 
Urheberrechts 


A. Einführung: Ursprung des US-amerikanischen Urheberrechts 


I. Englische Wurzeln des US-amerikanischen Urheberrechts und frühe 
Urheberrechtsgesetzgebung in den Bundesstaaten 


Wie zahlreiche weitere US-amerikanische Rechtsgebiete findet auch das 
Urheberrechtssystem Wurzel und Vorbild im englischen Recht!. Neben 
dem englischen case law spielen dabei traditionell auch englische Gesetze 
eine große Rolle und beeinflussen als Vorbild, Ausgangspunkt oder gar als 
bindendes Recht? bis heute die Rechtslage in den Vereinigten Staaten. Für 
die Urheberrechtsentwicklung von besonderer Bedeutung ist dabei das 
englische Statute of Anne? aus dem Jahr 17104. Als act for the encourage- 


! Allgemein zur Rezeption des englischen Rechts in den Vereinigten Staaten Hay, 
US-Amerikanisches Recht, Rz. 13 ff.; Farnsworth, Introduction, S. 6 ff. 

2 In einigen US-amerikanischen Bundesstaaten ist die Geltung des englischen Rechts 
bis heute per Gesetz vorgeschrieben; ein Beispiel hierfür ist etwa der Bundesstaat India- 
na, wo IC 1-1-2-1 unter anderem festlegt: „The law governing this state is declared to be 
[...] [t]he common law of England, and statutes of the British Parliament made in aid 
thereof prior to the fourth year of the reign of James the First (except the second section 
of the sixth chapter of forty-third Elizabeth, the eighth chapter of thirteenth Elizabeth, 
and the ninth chapter of thirty-seventh Henry the Eighth,) and which are of a general na- 
ture, not local to that kingdom, and not inconsistent with the first, second and third speci- 
fications of this section.“; die Vorschrift ist online abrufbar unter http://www.in.gov/ 
legislative/ic/code/titlel/arl/ch2.html (zuletzt besucht am 6. August 2007). 

3 8 Anne c.19; ausführlich zum Statute of Anne Patterson, Copyright in Historical 
Perspective, S. 143 ff.; Cornish, in: Wadle (Hg.), Historische Studien, S. 57 ff.; Ellins, 
Copyright Law, S. 41 ff.; Abrams, 29 Wayne L. Rev. 1119, 1138 ff. (1983) (jew. 
m.w.N.). 

4 Das Statute of Anne wird gelegentlich auch auf das Jahr 1709 datiert und damit in 
Anlehnung an den damals geltenden Kalender zeitlich eingeordnet; da England seit dem 
Jahr 1752 dem gregorianischen Kalender folgt und das Jahr damit nicht mehr am 25. 
März (Mariä Verkündigung) sondern am 1. Januar beginnt, ist das Statute of Anne aus 
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ment of learning sprach dieses Gesetz dem Autor oder Verleger? ein auf 21 
Jahre für veröffentlichte und auf 14 Jahre für unveröffentlichte Werke be- 
fristetes Ausschließlichkeitsrecht zu, das im Falle von unveröffentlichten 
Werken einmal um weitere 14 Jahre verlängert werden konnte, falls der 
Autor zu diesem Zeitpunkt noch lebte. Rechtspolitischer Hintergrund des 
Statute of Anne war unter anderem die Bekämpfung nicht genehmigter 
Nachdrucke sowie „the encouragement of learned men to compose and 
write useful books“. Auch wenn bezweifelt wird, ob es sich aus histori- 
scher Sicht beim Statute of Anne tatsächlich um das erste echte Urheber- 
rechtsgesetz handelt’, ist die herausragende Bedeutung des Gesetzes als 
Archetypus der anglo-amerikanischen Urheberrechtsordnung unumstrit- 
ten’. 

Die ersten urheberrechtlichen Aktivitäten auf amerikanischem Boden 
orientierten sich trotz der im Jahr 1776 erklärten politischen Unabhängig- 
keit spürbar am englischen Vorbild des Statute of Anne. Einer Empfehlung 
des Continental Congress vom 2. Mai 1783 folgend erließen zwölf der 
dreizehn Gründungsstaaten Urheberrechtsgesetze, die meist nach engli- 
schem Vorbild formuliert waren? und mehrheitlich in ihren Präambeln 
auch den aus dem Statute of Anne bekannten rechtspolitischen Hintergrund 
widerspiegelten!®. Zwar wurde durch diese Gesetze formell erstmalig ein 
Urheberrecht auf dem amerikanischen Kontinent etabliert!!, große prakti- 


heutiger Sicht auf das Jahr 1710 zu datieren; Patterson, Copyright in Historical Perspec- 
tive, S. 3; Landes/Posner, Economic Aspects, S. 1 (Fn. 3); vgl. auch Oberndörfer, Phi- 
losphische Grundlage, S. 134. 

5 Das durch das Statute of Anne gewährte Ausschließlichkeitsrecht konnte sowohl 
dem „author“ selbst, als auch seinem „bookseller“, „printer“ oder gar „other persons“ 
gewährt werden; 8 Anne c.19, $ 1, vgl. auch Cornish, in: Wadle (Hg.), Historische Stu- 
dien, S. 58 f. 

6 8 Anne c.19, Präambel; zum rechtspolitischen Hintergrund siehe Davies, Copyright 
and the Public Interest, Rz. 1-002; Abrams, 29 Wayne L. Rev. 1119, 1140 ff. (1983); El- 
lins, Copyright Law, S. 41 ff. 

7 Patterson, Copyright in Historical Perspective, S. 143 verweist insoweit auf frühere 
englische Gesetze, wie etwa den Licensing Act von 1662, gibt allerdings gleichzeitig zu, 
dass es sich dabei in erster Linie um „censorship laws“ handelte. 

8 Siehe nur Davies, Public Interest, Rz. 1-002; zur parallelen Entwicklung des engli- 
schen und des US-amerikanischen Urheberrechts Goldstein, Copyright, S. 1:32 ff. 

9 Walterscheid, Nature, S. 73 f.; die einzelstaatlichen Gesetze sind abgedruckt bei 
Nimmer/Nimmer, On Copyright, Appendix 7 § C; ausführlich zu den vorkonstitutionellen 
Urheberrechtsgesetzen Crawford, 23 B. Cop. Soc’y USA 11 (1975); Patterson, Copy- 
right in Historical Perspective, S. 183 ff. 

10 Walterscheid, Nature, S. 75 mit beispielhaftem Abdruck der Präambel des Urheber- 
rechtsgesetzes von Massachusetts. 

11 Die Frage, ob zuvor bereits ein koloniales Urheberrecht existiert hatte, ist umstrit- 
ten; verneinend Patterson, Copyright in Historical Perspective, S. 183; Walterscheid, Na- 
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sche Bedeutung erlangten die einzelstaatlichen Rechtsakte allerdings nie. 
Durch die Unterschiede der Gesetze und die häufig zwingend vorgesehene 
Reziprozität wurde zudem bereits kurz nach Erlass der einzelstaatlichen 
Akte das Bedürfnis nach einer bundeseinheitlichen Gesetzgebung ersicht- 
lich!2. 


II. Intellectual property clause und erstes 
Bundesurheberrechtsgesetz (1790) 


Als erster Schritt zu einem einheitlichen Bundesurheberrecht wurde in der 
US-amerikanischen Bundesverfassung die Gesetzgebungskompetenz des 
Kongresses für das Gebiet des Geistigen Eigentums festgelegt. Ausdrück- 
lich heißt es in Art. 1 sec. 8 cl. 8: 


„Ihe Congress shall have Power [...] [t]o promote the Progress of Science and useful 
Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their 
respective Writings and Discoveries.“ 


Der Verfassungskonvent nahm diese auch als intellectual property clause 
oder copyright clause bezeichnete Vorschrift einstimmig und ohne Diskus- 
sion in den Verfassungstext auf!3. Die Klausel stellt das Fundament der 
US-amerikanischen Urheberrechtsgesetzgebung dar und ist für das Rechts- 
verständnis von größter Bedeutung. Auch im Verlauf der vorliegenden Un- 
tersuchung wird mehrfach auf den Einfluss der intellectual property clause 
auf das Urheberrecht im Allgemeinen und die Schrankensystematik im Be- 
sonderen einzugehen sein. Bereits an dieser Stelle sei angemerkt, dass dem 
Urheberrechtsschutz durch die Klausel — anders als beispielsweise in 
Deutschland — ein „Ehrenplatz‘“!* in der Verfassungsordnung zugewiesen 
wird. Bemerkenswert ist auch, dass die verfassungsrechtliche Ermächti- 
gung zugleich ein statement of purpose enthält und die dem Urheberrechts- 
system zugrunde liegende Motivation, nämlich Förderung des Fortschritts 
von „Science and useful Arts“, ausdrücklich offen legt. Den Begriff 
„Science“ verstand man im 18. Jahrhundert allerdings nicht eng im Sinne 
von (Natur-) Wissenschaft, sondern weit im Sinne von „knowledge“ und 
„learning“!5. Anders als nach heutigem Sprachverständnis zu vermuten, 


ture, S. 73; von einem beschränkten, eher an Druckprivilegien orientierten Urheberrecht 
ausgehend Abrams, 29 Wayne L. Rev. 1119, 1171 f. (1983). 

12 Patterson, Copyright in Historical Perspective, S. 192. 

13 Elliot (Hg.), Debates, S. 512; Patterson, Copyright in Historical Perspective, 
S. 193; Crawford, 23 B. Cop. Soc’y USA 11, 36 (1975); ausführlich zur Entstehung der 
intellectual property clause Fenning, 17 Geo. L.J. 109 (1929); Patterson, 47 J. Cop. 
Soc’y USA 365, 374 ff. (2000). 

14 Dietz, GRUR Int. 2006, 1, 3. 

15 Walterscheid, Nature, S. 125 f. mit Verweis auf das zeitgenössische Dictionary of 
the English Language von Samuel Johnson. 
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bezieht sich die Erwähnung des „Progress of Science“ damit auf den urhe- 
berrechtlichen Teil, während mit den „useful Arts“ thematisch das Patent- 
recht angesprochen wird'®. 

Im Jahr 1790 erließ der Kongress auf Basis der intellectual property 
clause das erste Bundesurheberrechtsgesetz!’. In gleicher Weise, in der die 
intellectual property clause mit ihrer Betonung der Förderung von Wissen 
und Wissenschaft das Grundmotiv des Statute of Anne aufnahm, wies auch 
der 1790 Copyright Act sprachlich und inhaltlich deutliche Parallelen zum 
englischen Vorbild auf und übernahm beispielsweise dessen Titel fast 
wörtlich!$. Ähnlich wie im englischen Recht konnten Autoren und Verle- 
ger nach dem 1790 Copyright Act ein auf zweimal 14 Jahre befristetes 
Ausschließlichkeitsrecht erwerben. Schutzvoraussetzung war zum einen, 
dass das Werk aus den Gattungen „maps, charts and books“ stammte, zum 
anderen musste das Werk beim zuständigen Gericht registriert und ein Ex- 
emplar hinterlegt werden!?. Der 1790 Copyright Act bildet den Ursprung 
des US-amerikanischen gesetzlichen Urheberrechts und blieb trotz einiger 
Änderungen und Erweiterungen bis zur ersten grundlegenden Revision des 
durch den 1909 Copyright Act” in Kraft. Die zweite große Revision des 
US-amerikanischen Urheberrechts erfolgte schließlich mit dem auch heute 
noch geltenden und in 17 U.S.C. aufgenommenen 1976 Copyright Act. 


B. Methodenfragen: Fair Use als richterrechtlich entwickelte 
Generalklausel 


I. Vorbemerkung: Funktion und Selbstverständnis US-amerikanischer 
Gerichte 


1. Common law und statutory law im US-Rechtssystem 


Das US-amerikanische Recht unterscheidet sich hinsichtlich der Rechts- 
quellenlehre deutlich vom kontinentaleuropäischen civil law-System. 


16 Siehe zu dieser terminologischen Frage auch Goldstein, Copyright, S. 1:33; Co- 
hen/u.a., Copyright, S. 28; Dietz, GRUR Int. 2006 1, 2 (Fn. 12); Patterson, 47 J. Cop. 
Soc’y USA 365, 367 (2000). 

17 An Act for the encouragement of learning by securing the copies of maps, charts, 
and books, to the authors and proprietors of such copies, during the times therein men- 
tioned. Act of May 31, 1790 (1 Stat. 124), abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copy- 
right, Appendix 7 § D, online verfiigbar unter http://www.copyright.gov/history/1790act.pdf 
(zuletzt besucht am 6. August 2007). 

18 Dietz, GRUR Int. 2006, 1, 3; siehe auch Davies, Public Interest, Rz. 5-002; Seltzer: 
Exemptions and Fair Use, S. 9. 

19 Ausführlich zum 1790 Act Patterson, Copyright in Historical Perspective, 
S. 197 ff. 

20 35 Stat. 1075. 
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Größter und auffälligster Unterschied der beiden Konzepte ist die Bedeu- 
tung des ohne gesetzliche Grundlage auskommenden Richterrechts (in den 
USA als common law bezeichnet?!). Während in Deutschland die Rechts- 
findung formal vom Gesetz ausgeht, können US-amerikanische Gerichte 
ihre Entscheidungen auch ohne formal-gesetzliche Grundlage aufgrund des 
common law fällen. Die konkrete Urteilsfindung erfolgt dabei in der Wei- 
se, dass induktiv aus der Summe der bislang entschiedenen Einzelfälle mit- 
tels eines Fallvergleichs Rechtsgrundsätze gewonnen und auf gleiche oder 
vergleichbare Sachverhalte übertragen werden??. Das Gericht „entdeckt“ 
bei diesem Vorgang nach moderner, durch den legal realism geprägter 
Rechtstheorie nicht lediglich bereits existierendes common law, sondern 
wird selbst rechtsetzend anstelle des Parlaments tätig?. Typische Rechts- 
gebiete, die in den Vereinigten Staaten vornehmlich auf derart ungeschrie- 
benen Rechtssätzen beruhen, sind das Deliktsrecht (torts) und große Teile 
des Vertragsrechts (contracts?*). 

Neben dem common law existieren in den Vereinigten Staaten in zu- 
nehmendem Maße auch Gesetze (statutory law), die sich jedoch hinsicht- 
lich Form und Handhabung deutlich von ihren deutschen Pendants unter- 
scheiden. Aufgrund der historischen, vom ungeschriebenen Richterrecht 


21 Die Bezeichnung common law wird als „schillernder Begriff“ (Lepsius, Verwal- 
tungsrecht unter dem Common Law, S. 31) in unterschiedlicher Weise verwendet: Wäh- 
rend es in den Vereinigten Staaten üblich ist, common law mit richterrechtlich entwickel- 
tem Recht ohne gesetzliche Grundlage gleichzusetzen (vgl. Burnham: Introduction, 
S. 39), wird im englischen Raum der Begriff common law zum Teil enger verstanden und 
im Bereich des ungeschriebenen Rechts dem equity gegenüber gestellt; zu den verschie- 
denen Begrifflichkeiten siehe auch Farnsworth, Introduction, S. xi; Garner, Black’s Law 
Dictionary, Stichwort „common law“ (1. „body of law derived from judicidal decisions, 
rather than from statutes or constitutions [...]“; 2. „body of law based on the english legal 
system, as distinct form a civil-law system [...]“; 3. „general law common to the country 
as a whole, as opposed to special law that has only local application [...]“; 4. „body of 
law deriving from law courts as opposed to those sitting in equity [...]“). 

22 Ausführlich Ohly, Richterrecht und Generalklausel, S. 108 ff.; Hasse, Parodie v. 
Parody. S. 160 f.; Zweigert/Kötz, Einführung, S. 257; Cooper, 63 Harv. L. Rev., 468, 
470 f. (1950) halt dazu fest: ,,A civilian system differs from a common law system much 
as rationalism differs from empiricism or deduction from induction. The civilian natu- 
rally reasons from principles to instances, the common lawyer from instances to princi- 
ples“. 

23 Die klassische ,,decleratory theory“ ging stattdessen davon aus, der Richter decke 
als „oracle of the law“ lediglich das bereits existierende common law auf; Burnham, In- 
troduction, S.44; zur „soziologischen Rechtsschule“ und dem legal realism siehe 
Zweigert/Kötz, Einführung, S. 241 ff. 

24 Klassisches common law-Vertragsrecht betrifft etwa Immobiliarkaufverträge, wäh- 
rend der Verkauf beweglicher Sachen in den meisten Bundesstaaten vom Uniform Com- 
mercial Code (UCC) bzw. dessen einzelstaatlicher Umsetzung erfasst wird (zum Anwen- 
dungsbereich des UCC vgl. dessen $ 2-102, 82-103 [k]). 
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ausgehenden Entwicklung des anglo-amerikanischen Rechts werden Ge- 
setze nach wie vor als Fremdkörper angesehen, die die bestehende common 
law-Rechtslage nur partiell korrigieren, nicht aber umfassend ersetzen oder 
erweitern®. US-amerikanische Gerichte gehen daher nicht selten davon 
aus, dass das common law als Auffangregel weiter existert und sehen kaum 
die Notwendigkeit, Gesetze durch Auslegung weiter auszudehnen als un- 
bedingt notwendig. Als Folge ist bis heute eine extensive Gesetzesausle- 
gung die Ausnahme, die enge und stark am Wortlaut orientierte Interpreta- 
tion des geschriebenen Rechts dagegen die Regel. Die Auslegungspraxis 
hat wiederum Einfluss auf die Gesetzgebungstechnik. Das englische und 
das US-amerikanische Parlament versuchen, durch möglichst genaue ge- 
setzliche Vorgaben Missverständnisse zu vermeiden und tendieren daher 
zu einer pedantisch-detaillierten Regelungstechnik”. Als Konsequenz 
zeichnen sich US-amerikanische Gesetze in aller Regel durch einen im 
Vergleich mit kontinentaleuropäischen Rechtsakten wesentlich höheren 
Detailreichtum und eine deutlich stärkere Differenzierung aus?”®. Als Bei- 
spiel kann bereits hier auf den die Fair Use-Doktrin ergänzenden hoch- 
komplizierten (aber in der Praxis weniger bedeutenden) Katalog von ge- 
setzgeberischen Einzelausnahmen (17 U.S.C. §§ 108 ff.) verwiesen wer- 
den??. Auch sei bereits hier darauf hingewiesen, dass die Fair Use-Doktrin 
aufgrund ihres Ursprunges als richterrechtlich entwickeltes Institut aus- 
nahmsweise nicht dem typischen Bild US-amerikanischer Gesetze ent- 
spricht?®. 


25 Dieser Ansatz ist bis heute im englischen Recht spürbar: ,,[I]n the absence of any 
clear indication to the contrary Parliament can be presumed not to have altered the com- 
mon law farther than was necessary to remedy the ‚mischief’“, Black Clawson Internati- 
onal Ltd. v. Papierwerke Waldhof-Aschaffenburg AG [1975] 1 All. E.R. 810 (814) (HL); 
zum historischen Verhältnis von Gesetzgebung und Rechtsprechung in England Ohly, 
Richterrecht und Generalklausel, S. 161 ff., Zweigert/Kötz, Einführung, S. 259 f.; Blu- 
menwitz, Einführung, S. 45 (Gesetzesrecht als „Rechtsquelle zweiten Ranges“); Lepsius, 
Verwaltungsrecht unter dem Common Law, S. 40 f. stellt fest, dass „das Common Law 
den überkommenen, neutralen oder natürlichen Rechtszustand symbolisiert, an dem sich 
gesetzliche Änderungen bewähren und messen lassen müssen.“ 

26 Burnham, Introduction, S. 50 ff. (m.w.N.); zu den Auslegungsunterschieden siehe 
auch Röhl, Allgemeine Rechtslehre, S. 554; als klassische Abhandlung über die Bedeu- 
tung und Auslegung des Gesetzesrechts in den USA siehe Pound, 21 Harv. L. Rev. 383 
(1908). 

27 Vgl. Blumenwitz, Einführung, S. 45; Ohly, Richterrecht und Generalklausel, S. 163 
(„Teufelskreis“ zwischen Auslegung und Gesetzgebungstechnik). 

28 Burnham, Introduction, S. 49, Fn. 57 vergleicht als Beispiel das deutsche Produkt- 
haftungsgesetz mit dem vom U.S. Department of Commerce vorgeschlagenen hochkom- 
plexen Model Uniform Product Liability Act. 

29 Siehe dazu unten S. 20 f. mit Fn. 57. 

30 Siehe dazu unten S. 19. 
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2. Bindungswirkung US-amerikanischer Gerichtsentscheidungen 


Die Einheitlichkeit des US-amerikanischen wie des englischen Rechts wird 
durch die Bindungswirkung von Gerichtsentscheidungen gewährleistet?!. 
Eine solche Wirkung exisitiert sowohl hinsichtlich des common law als 
auch im Hinblick auf Gerichtsentscheidungen, die das statutory law ausle- 
gen??. Beide Formen bindender Urteile werden im US-amerikanischen 
Recht unter dem Oberbegriff case law zusammengefasst. 

Die Bindungswirkung von Gerichtsentscheidungen wird häufig mit dem 
Gleichheitssatz begründet und folgt dem Grundsatz stare decisis et non 
quieta movere. Danach sind die Vorgaben höherer Gerichte derselben Ju- 
risdiktion? als precedents zwingend zu beachten34. (Urheberrechts-) Ent- 
scheidungen des US Supreme Court binden daher alle Bundesgerichte, Ur- 
teile der US Court of Appeals lediglich die Instanzgerichte (District 
Courts). Neben dieser vertikalen Wirkung besteht im Grundsatz auch eine 
Bindung von Gerichten an ihre eigenen, früher ergangenen Urteile. Im 
Vergleich mit England wird diese horizontale stare decisis in den USA al- 
lerdings weniger streng gehandhabt, so dass sich insbesondere die obersten 
Gerichte flexibel zeigen und nicht selten ihre eigenen Entscheidungen 
„Overrulen‘“‘35, 


31 Allgemein zur Bindungswirkung von Präjudizien Engisch, Einführung, Kap. VIII 
(S. 238 ff.); Blumenwitz, Einführung, S. 24 ff; Fikentscher, Methoden, Bd. II, 1975, 
S. 256 ff. 

32 Zum generellen Gleichlauf zwischen der Bindungswirkung von common law- 
basierten und statutory law-basierten Entscheidungen Farnsworth, Introduction, S. 78; 
Burnham, Introduction, S. 38 ff. 

33 Die Beschränkung der Bindungswirkung auf eine Jurisdiktion hat für die vorlie- 
gende Arbeit praktisch keine Bedeutung, da die Fair Use-Doktrin als Teil des 1976 Copy- 
right Act dem federal law angehört und damit einheitlich von den Bundesgerichten ge- 
handhabt wird. 

34 Zur Bindungswirkung von Gerichtsentscheidungen im US-amerikanischen Recht 
Burnham, Introduction, S. 64 f.; Cross/Harris, Precedent in Englisch Law, S. 19 f., zum 
englischen Recht Cross/Harris, Precedent in Englisch Law, S. 3 ff.; David, Bindung des 
Richters; Blumenwitz, Einführung, S. 25 f. 

35 Hay, US-amerikanisches Recht, Rz. 21; Zweigert/Kötz, Einführung, S. 255; Fikent- 
scher, Methoden, Bd. II S. 259 f. führt das Abrücken von einer allzu strengen stare deci- 
sis-Regel in den USA auf den methodischen Einfluss von Holmes, Pound, Brandeis und 
Cardozo zurück; für die Auslegung des statutory law wird auch eine strengere Anwen- 
dung des stare decisis-Grundsatzes diskutiert, Marshall, 88 Mich. L. Rev. 177 (1989); 
der US Supreme Court hat sich dem allerdings bislang nicht angeschlossen, Monell v. 
Department of Social Services of the City of New York, 436 U.S. 658, 695 (1978); Burn- 
ham, Introduction, S. 65; in England hat das House of Lords mit einer Erklärung aus dem 
Jahr 1966 (abgedruckt in [1966] 1 WLR 1234) die Bindung an eigene Entscheidungen 
aufgegeben, siehe dazu Ohly, Generalklausel, S. 106; Cross/Harris, Precedent in English 
Law, S. 135 ff. 
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In jedem Fall ist die Bindungswirkung eines Urteils auf das holding (in 
England häufiger ratio decidendi), also die Beurteilung des zugrunde lie- 
genden Originalfalles, beschränkt. Die im Urteil ohne konkreten Bezug zur 
Lösung des vorliegenden Falles geäußerten Rechtsauffassungen (obiter 
dicta) lösen dagegen keine derartige Wirkung aus und können lediglich als 
minderverbindliche persuasive authority berücksichtigt werden?®. Die Bin- 
dungswirkung von Entscheidungen ist damit streng auf den Streitgegens- 
tand beschränkt und führt — entgegen eines in Kontinentaleuropa verbreite- 
ten Missverständnisses — nicht zu einer gesetzesgleichen Wirkung der Ur- 
teilsbegründung?’. Als praktische Folge der Fallrechtsmethode besteht der 
Kernpunkt der gerichtlichen Rechtsfindung im anglo-amerikanischen 
Recht in der Analyse der zu einer Sachfrage ergangenen precedents und 
deren Vergleich mit dem vom Gericht zu beurteilenden Fall. Lässt sich der 
konkrete Fall auf tatsächlicher Ebene nicht mit den entschiedenen Origi- 
nalfällen vergleichen, so entfalten die bestehenden precedents keine zwin- 
gende Wirkung und das Gericht ist bei der Rechtsfindung nicht an vorheri- 
ge Urteile gebunden. Dieses distinguishing als Hauptmerkmal der Rechts- 
findung hat auch zur Folge, dass sich Gerichtsentscheidungen nicht selten 
in erster Linie mit früher ergangenen Urteilen und weniger mit rechtswis- 
senschaftlichen Meinungen auseinandersetzen°®. 

Für die vorliegende Arbeit sind diese Feststellungen von nicht unerheb- 
licher Bedeutung. Zum Verständnis des US-amerikanischen Urheberrechts 
und der Fair Use-Doktrin ist immer auch eine Auseinandersetzung mit den 
zu einer Sachfrage ergangenen Urteilen erforderlich. Gerichtsentscheidun- 
gen stellen dabei — anders als im deutschen Recht — nicht nur Auslegungs- 
varianten, sondern bindendes Recht dar und sind von unteren Gerichten in 
gleich gelagerten Fällen als solches zwingend zu beachten. Den Entschei- 
dungen der US Court of Appeals kommt demnach in aller Regel eine wich- 


36 Zur Unterscheidung zwischen ratio decidendi und obiter dicta Blumenwitz, Einfüh- 
rung, S.35 ff.; Farnsworth, Introduction, S. 54 f.; Hay, US-amerikanisches Recht, 
Rz. 22; Rüthers, Rechtstheorie, Rz. 238; Zweigert/Kötz, Einführung, S. 254 f.; weitere 
Beispiele für persuasive authority sind Gerichtsentscheidungen aus anderen Jurisdiktio- 
nen, Sondervoten einzelner Richter oder rechtswissenschaftliche Werke; zu den methodi- 
schen Ansätzen bei der Ermittlung der ratio decidendi siehe Langenbucher, Entwicklung 
und Auslegung, S. 68 ff. 

37 Ohly, AcP 201 (2001), 1, 25. 

38 Mit Bezug auf US-amerikanische Law Reviews Zimmermann, in ders. (Hg.), Ame- 
rikanische Rechtskultur, S. 111 f.; für den Gegenstand dieser Arbeit muss diese Feststel- 
lung allerdings relativiert werden; nicht selten nehmen die Gerichte hier auf Monogra- 
phien (beispielsweise die Werke von Ball oder Nimmer) Bezug; in Campbell v. Acuff- 
Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994) bezieht sich der US Supreme Court bei der Einführung 
des Begriffs „transformative“ — und damit an einer für das Urteil entscheidenden Stelle — 
ausdrücklich auf den Aufsatz von Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1111 (1990). 
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tige, Urteilen des US Supreme Court sogar eine überragende Bedeutung 
zu. 


II. Ursprünge und Entwicklung der Fair Use-Doktrin 
1. Richterrechtliche Ursprünge 


Bereits im 18. und frühen 19. Jahrhundert finden sich erste englische Ent- 
scheidungen, in denen die Nutzung geschützter Werke unter bestimmten 
Voraussetzungen als „fair“ eingeordnet und daher nicht als Urheberrechts- 
verletzung angesehen wurde®. Terminologisch verwendeten die englischen 
Gerichte dabei meist den Begriff „fair abrigdement“*!, manchmal auch die 
Bezeichnungen „fair criticisim“*, oder „fair quotation‘“*. Als erstes ent- 
sprechendes Urteil in den Vereinigten Staaten gilt die Entscheidung Fol- 
som v. Marsh** des Circuit Court Massachusetts aus dem Jahr 1841. Das 
Gericht hatte in diesem Verfahren über die Frage zu entscheiden, ob die 
Übernahme urheberrechtlich geschützten Materials (Briefe im Gesamtum- 
fang von 353 Seiten) aus der zwölfbändigen Washington-Biographie des 
Klägers in die zweibändige Washington-Biographie des Beklagten eine 
Verletzung des klägerischen Urheberrechts darstellte. Justice Story setzte 
sich in seinem Urteil mit mehreren englischen Entscheidungen zum „fair 
abridgement“ auseinander, bejahte im Ergebnis eine Urheberrechtsverlet- 
zung und legte dabei die Kriterien fest, nach denen sich die Frage einer fai- 
ren Benutzung in Zukunft bestimmen sollte: 


„in short, we must often, in deciding questions of this sort, look to the nature and objects 
of the selections made, the quantity and value of the materials used, and the degree in 
which the use may prejudice the sale, or diminish the profits, or supersede the objects, of 
the original work“45, 


39 Zu den Leitentscheidungen des höchsten US-amerikanischen Gerichts in Bezug auf 
die Fair Use-Doktrin siehe unten S. 37 ff. 

40 Zu den englischen Wurzeln der Fair Use-Doktrin Patry, Fair Use, S. 6 ff.; Schu- 
mann, GRUR Int. 1969, 125, 125 f.; Cohen/u.a., Copyright, S. 492 f; Leval, 103 Harv. L. 
Rev., 1105, 1105 (1990). 

41 Etwa Gyles v. Wilcox, 26 Eng. Rep. 489, 490 (Ch. 1740); Dodsley v. Kinnersley, 27 
Eng. Rep. 270 (Ch. 1761). 

42 Campbell v. Scott, 59 Eng. Rep. 784, 787 (1802). 

43 Wilkins v. Aikin, 34 Eng. Rep. 163, 164 (Ch. 1810); Campbell v. Scott, 59 Eng. 
Rep. 784, 786 (1802); in Cary v. Kearsley, 170 Eng. Rep. 679, 680 (1802) heißt es recht 
lapidar: „a man may fairly adopt part of a work of another“. 

44 9 F.Cas. 342 (1841); siehe allerdings Patry, Fair Use Privilege, S. 19 mit dem Hin- 
weis, dass einige Aspekte aus Folsom v. Marsh bereits in der zwei Jahre früher ergan- 
genen Entscheidung Gray v. Russel, 10 F.Cas. 1035 (C.C.D.Mass. 1839) anklingen. 

45 Folsom v. Marsh, 9 F.Cas. 342, 348 (C.C.D. Mass. 1841). 
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Die Entscheidung Folsom v. Marsh und inbesondere deren eben zitierte 
Passage legte den Grundstein der US-amerikanischen Fair Use- 
Rechtsprechung und hat trotz Kodifizierung der Doktrin durch den 1976 
Copyright Act bis heute spürbare Bedeutung“. Der Begriff „Fair Use“ 
taucht allerdings in der Entscheidung selbst nicht auf und wurde erst später 
in Lawrence v. Dana” eingeführt. Bis zum 1976 Copyright Act existierte 
die Doktrin als richterrechtliche Einschränkung des gesetzlichen Urheber- 
rechts und führte zu zahlreichen Urteilen, die in aller Regel inhaltlich auf 
Folsom v. Marsh Bezug nahmen und sich insgesamt durch eine starke Ein- 
zelfallbezogenheit auszeichneten®. 


2. Kodifikation der Doktrin durch den 1976 Copyright Act 


Der am 1. Januar 1978 in Kraft getretene 1976 Copyright Act (17 U.S.C.) 
war das Ergebnis eines mehr als 20 Jahre dauernden umfangreichen Ge- 
setzgebungsverfahrens®. Im Zuge der Reform entschied sich der Kongress, 
erstmalig die Fair Use-Doktrin in das geschriebene Recht aufzunehmen 
und schuf $ 107, der in seiner heutigen Fassung" folgenden Wortlaut hat: 


17 U.S.C. $ 107. Limitations on exclusive rights: Fair use: Notwithstanding the provi- 
sions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by 
reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, 
for purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple 
copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. 


46 Siehe etwa die jüngste Fair Use-Entscheidung des US Supreme Court in Campbell 
v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569 (1994), in der das Gericht bei der Analyse der einzelnen Fair 
Use-Faktoren mehrfach auf Folsom v. Marsh Bezug nimmt (S. 579, 586, 590). 

47 15 Fed.Cas. 26, 58 (C.C.D. Mass. 1869); im englischen Recht taucht der Begriff 
„Fair Use“ zum ersten Mal in der Entscheidung Lewis v. Fullarton, 48 Eng. Rep. 1080, 
1081 (Rolls Ct. 1839) auf. 

48 Als Übersicht zur Rechtslage vor der Kodifizierung der Doktrin siehe Schumann, 
GRUR Int. 1969, 125; Yankwich, 22 U. Chi. L. Rev. 203 (1954). 

49 Den Umfang illustrieren beispielsweise die 34 vom Senate Committee for the Judi- 
ciary, Subcommittee on Patents, Trademarks and Copyright in Auftrag gegebenen Copy- 
right Revision Studies (Überblick in GRUR Int. 1962, 234, 234 ff.); siehe dort vor allem 
die Studie No. 14 von Alan Latman (Fair Use of Copyrighted Works); aus der deutsch- 
sprachigen Literatur zum 1976 Copyright Act siehe Spindler, GRUR Int. 1977, 421; 
Westerholt-Weissthanner, UFITA 82 (1978), 5 ff.; zur Kodifikation der Fair Use-Doktrin 
durch den 1976 Copyright Act Freid, 22 N.Y.L. Sch. L. Rev. 497 (1977); Schumann, 
GRUR Int. 1969, 122, 133 f.; zu Revisionsvorschlägen mit Bezug auf Fair Use vor dem 
1976 Copyright Act Latman, Fair Use (Study No. 14), S. 18 ff.; vgl. auch Schulman, 53 
Iowa L. Rev. 832 (1968). 

50 Die Einfügung des § 106A erfolgte durch den Visual Artists Rights Act 1990 
(VARA); der letzte Halbsatz über unpublished works wurde 1992 eingefügt (H.R. 4412); 
ausführlich dazu unten S. 59 ff. 
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In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use the fac- 
tors to be considered shall include— 
(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commer- 
cial nature or is for nonprofit educational purposes; 
(2) the nature of the copyrighted work; 
(3)the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted 
work as a whole; and 
(4)the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted 
work. 
The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such 
finding is made upon consideration of all the above factors. 


Die offene generalklauselartige Fassung der Fair Use-Doktrin widerspricht 
zwar augenscheinlich der ansonsten im anglo-amerikanischen Recht vor- 
herrschenden Detailverliebtheit des Gesetzgebers°!, lässt sich aber mit ei- 
nem Blick auf die in den Gesetzgebungsmaterialien festgehaltene Motiva- 
tion des Kongresses erklären. Der Gesetzgeber orientierte sich bewusst an 
den von den Gerichten auf Grundlage von Folsom v. Marsh in jahrzehn- 
telanger Rechtsprechung entwickelten Grundsätzen und destillierte daraus 
die vier in § 107 aufgezählten sogenannten Fair Use-Faktoren®?. Die Kodi- 
fizierung der Doktrin knüpft damit zum einen an die bereits bestehende 
(ungeschriebene) Rechtslage an>3, enthält zum anderen durch ihre offene 
Fassung aber auch einen in die Zukunft gerichteten Regelungsauftrag der 
Gerichte*+. Es findet damit eine formelle Zuweisung der Doktrin zum sta- 
tutory law statt, ohne dass dadurch inhaltlich die bis zur Kodifizierung von 
der Rechtsprechung entwickelten common law-Grundsätze geändert oder 
die Gerichte in ihrem Handlungsspielraum wesentlich eingeschränkt wür- 


51 Siehe dazu bereits oben S. 14; auf den Unterschied zwischen 17 U.S.C. § 107 und 
anderen gesetzlichen Vorschriften weisen auch Patry/Perlmutter, 11 Cardozo Arts & Ent. 
L.J. 667, 674 (1993) hin und ziehen daraus den Schluss: „It is therefore misleading to 
characterize section 107 as a ,codification’ of the doctrine“. 

52 Vgl. House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, Appendix 4), S. 65; Leval, 103 Harv. L. Rev., 1105, 1105 (1990). 

53 Deutlich House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nim- 
mer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 66: „Section 107 is intended to restate the 
present judicial doctrine of fair use, not to change, narrow, or enlarge it in any way“; 
siehe zu dieser Frage aber auch, Pacific and Southern Co. v. Duncan, 744 F.2d 1490, 
1495 (Fn. 7) (11" Cir. 1984) („The House Committee on the Judiciary may have over- 
stated its intention to leave the doctrine of fair use unchanged, because the statute clearly 
offers new guidance for courts considering fair use defenses“) sowie Crews, Challgenge 
for Universities, S. 33. 

54 Zu diesem Aspekt vgl. Patry/Perlmutter, 11 Cardozo Arts & Ent. L.J. 667, 674 
(1993), die davon ausgehen, dass 17 U.S.C. § 107 eine Anweisung an die Gerichte en- 
thält, die bereits bestehenden common law-Grundsätze weiter zu entwickeln; Cohen/u.a., 
Copyright, S. 493 f. sprechen davon, dass durch § 107 die „lawmaking authority“ be- 
wusst an die Gerichte (zurück-) delegiert wurde. 
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den’. Folgerichtig ist die Vorschrift generalklauselartig gefasst und nicht 
— wie sonst in US-amerikanischen Gesetzen üblich — detailliert umschrie- 
ben. Die Fair Use-Doktrin ist somit ein hybrides Rechtsinstitut zwischen 
common law und statutory law. 


3. Verhältnis der Fair Use-Doktrin zu den 17 U.S.C. $$ 108 ff. 


Neben der als offene Generalklausel gestalteten Fair Use-Doktrin enthält 
das US-amerikanische Urheberrecht in den 17 U.S.C. §§ 108-122 eine 
Vielzahl weiterer gesetzgeberischer Schranken. Als Ergebnis teils langwie- 
riger politischer Diskurse bilden diese statutory exceptions einen den 
anglo-amerikanischen Gesetzgebungsgewohnheiten entsprechenden56 
hochdifferenzierten und äußerst umfangfreichen Schrankenkomplex>’. Die 
Vorschriften sind meist auf die Bedürfnisse bestimmter Verwertungsin- 
dustrien zugeschnitten, gelten daher in aller Regel nur für einzelne Werk- 
kategorien und/oder Verwertungsrechte und sehen etwa die urheberrechtli- 
che Erschöpfung vor ($ 109) oder erlauben bestimmte Nutzungshandlun- 
gen, wie etwa die Vervielfältigung durch Bibliotheken und Archive 
($ 108), die Aufführung zu Unterrichtszwecken ($ 110 [1]) oder ephemere 
Aufzeichnungen ($ 112)°®. In ihrer Bedeutung treten die 17 U.S.C. 
§§ 108 ff. deutlich hinter der Fair Use-Doktrin zurück. Inhaltlich besteht 
dabei — wie beispielhaft der Vergleich von $ 110 (1) und $ 107 zeigt — 
zwischen den statutory exceptions und der Fair Use-Doktrin nicht selten 
eine Uberlappung®. Die Tatsache, dass eine Nutzungshandlung bereits von 


55 Vgl. auch Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 435 (9" Cir.1986): "[T]hat enactment did 
not freeze the fair use doctrine in stone. Rather, Congress expressly sought to preserve 
the doctrine's common law character." 

6 Siehe dazu oben S. 14. 

57 Bereits der reine Umfang der teils mehrere Seiten umfassenden Schranken ist aus 
kontinentaleuropäischer Sicht beeindruckend; die 17 U.S.C. §§ 108-122 umfassen insge- 
samt gut 30.000 Wörter und sind damit bereits deutlich umfangreicher als das gesamte 
deutsche Urheberrechtsgesetz. 

58 Als Überblick siehe Crews, Copyright Law, S. 33 ff.; Davies, Public Interest, 
Rz. 5-036; Spindler, GRUR Int. 1977, 421, 427 ff.; Westerholt-Weissthanner, UFITA 82 
(1978), 5, 16 ff.; zur Klassifizierung der Ausnahmen Se/tzer, Exemptions and Fair Use, 
S. 65 ff. 

59 Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 204 bezeichnen die Doktrin zu Recht 
als „[t]he most important and perhaps most frequently invoked defense“; siehe auch Da- 
vies, Public Interest, Rz. 5-028. 

60 Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 19 bezeichnet die Uberschneidung mit den 17 
U.S.C. §§ 108 ff. als „serious defect“ von 17 U.S.C. § 107. 
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einer in 17 U.S.C. §§ 108 ff. genannten Schranke erfasst ist, hat jedoch auf 
die Anwendung der Fair Use-Grundsätze keinen Einfluss®!. 


III. Dogmatische Einordnung der Doktrin 
1. Stillschweigende Zustimmung? 


Die Frage, wie die als „Fair Use“ bezeichneten zulässigen Handlungen in 
die Dogmatik des US-amerikanischen Urheberrechts eingeordnet werden 
können, wurde vor Inkrafttreten des 1976 Copyright Act von den Gerich- 
ten nicht einheitlich beantwortet. In älteren Urteilen findet sich zum Teil 
der Hinweis, die Fair Use-Doktrin ergebe sich aus einer stillschweigenden 
Zustimmung (tacit consent) des Urheberrechtshinhabers®*. Nach dieser 
Auffassung könnte der Rechtsinhaber jedoch (beispielsweise durch einen 
Hinweis auf der Umschlagseite eines Buches) seine Zustimmung verwei- 
gern und damit einseitig über die Einschränkung des Urheberrechts dispo- 
nieren®. Zudem stellt die Annahme einer stillschweigenden Einwilligung 
eine Fiktion dar und wird daher zu Recht von der rechtswissenschaftlichen 
Literatur weitgehend abgelehnt®* und auch von der jüngeren Rechtspre- 
chung — soweit ersichtlich — nicht mehr vertreten. 


2. Fair Use als Teil der Eingriffsprüfung oder als Urheberrechtsschranke? 


In einer Reihe älterer Entscheidungen hoben die Gerichte als wesentliches 
Merkmal der Fair Use-Doktrin das Fehlen einer substantiellen Ähnlichkeit 
zwischen Kopie und Original hervor‘. Als Fair Use wären nach dieser 


61 Vgl. Spindler, GRUR Int. 1977, 421, 427; House Report on the Copyright Act of 
1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 72 (Fair Use- 
Doktrin als Auffangregel zu $$ 110 [2], 112, oder 118). 

62 Vgl. Sampson & Murdock Co. v. Seaver-Radford Co., 140 F. 539, 541 f. (1 Cir. 
1905); darauf Bezug nehmend Towle v. Ross, 32 F.Supp. 125, 127 (D. Ore. 1940); Henry 
Holt & Co. v. Liggett & Myers Tobacco Co., 23 F.Supp. 302, 304 (E.D. Pa. 1938). 

63 Vgl. Latmann, Study No. 14, S. 7; Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 233 f. 

64 Rosset, 9 ASCAP Cop. L. Symp. 1958, 1, 15; Nimmer/Nimmer, On Copyright, 
§ 13.05; Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 233 f.; Schumann, GRUR Int. 1969, 125, 132; 
vgl. auch Cohen, 6 ASCAP Cop. L. Symp. 43, 51 (1955); ein ähnlicher, die eben 
dargestellen Probleme vermeidender Ansatz geht statt von einer stillschweigenden von 
einer fiktiv-erzwungenen Zustimmung (enforced consent) aus (vgl. Lattman, Fair Use, 
S. 7), eine eigenständige Bedeutung hat die Annahme eines enforced consent allerdings 
kaum erlangt. 

65 Vgl. Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119, 121 (2” Cir. 1930) („the 
question is whether the part so taken is ‚substantial,’ and therefore not a ‚fair use’ of the 
copyrighted work“); Mathews Conveyor Co. v. Palmer-Bee Co., 135 F.2d 73, 85 (6" Cir. 
1943); Twentieth Century-Fox Film Corp. v. Stonesifer, 140 F.2d 579, 582 (9" Cir. 
1944); Fristot v. First American, 251 F.Supp 886, 888 (S.D.N.Y. 1966) (,,substantial and 
unfair use“); ferner Baker v. Carr National Capital Press, 71 F.2d 220, 220 (D.C. Cir. 
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Auffassung jene Vervielfältigungen anzusehen, bei denen der Grad einer 
„Substantial similiarity“ nicht erreicht wird‘. Da die Festellung von sub- 
stantieller Ähnlichkeit nach US-amerikanischer Urheberrechtsdogmatik je- 
doch — neben weiteren Merkmalen — Bestandteil der Infringement-Prüfung 
ist®’, lage nach diesem Ansatz in den durch die Fair Use-Doktrin erfassten 
Fällen bereits keine Vervielfältigung und damit auch kein Eingriff in ein 
geschütztes Ausschließlichkeitsrecht vor. Fair Use hätte damit nicht die 
Funktion einer Urheberrechtsschranke, sondern diente lediglich als termi- 
nologisches Mittel zur Erläuterung des Begriffes „substantial similarity“. 

In einer Reihe weiterer Entscheidungen bezogen US-amerikanische Ge- 
richte den Begriff Fair Use auf Situationen, in denen der Nutzer lediglich 
Themen oder Ideen des Ausgangswerkes übernommen hatte. Nach der 
traditionell im US-amerikanischen Urheberrecht geltenden und auch im 
1976 Copyright Act gesetzlich fixierten idea/expression-Dichotomie wer- 
den jedoch derartige Werkelemente bereits a priori nicht durch das Urhe- 
berrecht geschützt‘. Nur die expression, also die konkrete durch den Ur- 
heber geschaffene Gestalt des Werkes fällt nach dieser grundlegenden 
Doktrin unter das Urheberrecht, während die dem Werk zugrunde liegen- 
den Elemente (ideas) gemeinfrei bleiben und von Dritten übernommen 
werden können, ohne dass dies einen Eingriff in das Urheberrecht am kon- 
kreten Werk darstellt. Ähnlich wie die bereits beschriebene Auffassung 
von Fair Use als Gegenbegriff zur „substantial similarity“ sieht folglich 
auch dieser Ansatz die Doktrin nicht als Urheberrechtsschranke an. Statt- 
dessen wird der Begriff „Fair Use“ bei dieser Konzeption als Mittel zur 
Unterscheidung von geschützten und gemeinfreien Werkelementen unter 
der idea/expression-Dichotomie verwendet. 


1934) (Anwendung der Folsom v. Marsh-Kriterien bei der Frage nach substantial similar- 
ity); Meredith Corp. v. Harper & Row, Publishers, Inc., 378 F.Supp. 686, 689 (S.D.N.Y. 
1974); Mills Music, Inc. v. State of Arizona, 187 U.S.P.Q. 22 (D. Ariz. 1975); in diese 
Richtung auch Landes/Posner, 18 J. Legal Stud. 325, 360 (1989) („The question of fair 
use arises in another setting [...]: deciding whether an allegedly infringing work is ,sub- 
stantially similar’ to the work which it is said to infringe“). 

66 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05. 

67 Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 177 ff.; ausführlich Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, $ 13.03. 

68 Vgl. Sheldon v. Metro-Goldwyn Pictures Corp., 81 F.2d 49, 54 (2™ Cir., 1936); 
Shipman v. RKO, 100 F.2d 533, 537 (2™ Cir. 1938) („Fair use is defined as copying the 
theme or ideas rather than their expression“); Holdredge v. Knight Publishing Corp., 214 
F.Supp. 921, 924 (S.D. Cal. 1963). 

69 17 U.S.C. § 102(b); als klassische Entscheidung zur idea/expression-Dichotomie 
siehe Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879); ausführlich Schechter/Thomas, Intellectual 
Property, S. 31 ff; Götting/Fikentscher, in: Assmann/Bungert (Hg.), Handbuch, S. 472 f.; 
zur ökonomischen Analyse der idea/expression-Dichotomie Landes/Posner, 18 J. Legal 
Stud., 325, 347 ff. (1989). 
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Die Mehrheit der Gerichtsentscheidungen wie auch der Großteil der 
rechtswissenschaftlichen Literatur ging jedoch bereits vor der Kodifizie- 
rung der Doktrin zu Recht davon aus, dass es sich bei Fair Use um eine 
echte Urheberrechtsschranke handelt, nach der Eingriffe in eine durch das 
Urheberrecht geschützte Ausschließlichkeitsposition gerechtfertigt werden 
können”. Dieser herrschenden Auffassung schloss sich auch der Kongress 
bei der Verabschiedung des 1976 Copyright Act an und gestaltete die ge- 
setzliche Fassung der Doktrin bewusst als Urheberrechtsschranke, die ei- 
nen Eingriff in die durch $$ 106 und (später) 106 (A) gewährten Aus- 
schließlichkeitsrechte voraussetzt’!. Sprachlich geht dies beispielsweise 
aus den in 17 U.S.C. $ 107 ausdrücklich genannten „multiple copies for 
classroom use“ hervor, die unstreitig in das (Reproduktions-) Recht des 
Urheberrechtsinhabers eingreifen und daher eine an sich unzulässige und 
rechtfertigungsbedürftige Handlung darstellen. Dieser Charakter der Fair 
Use-Doktrin als Ausnahmevorschrift bei an sich rechtsverletzenden Hand- 
lungen wird auch in nach der Kodifizierung ergangenen Urteilen aufgegrif- 
fen und immer wieder betont”. 


IV. Struktur und Methode der Fair Use-Prüfung 


Aufgrund der Vielgestaltigkeit der durch die Fair Use-Doktrin erfassten 
Fälle, ist es nicht möglich, die Doktrin durch eine umfassende, subsumti- 


70 Vgl. Mura v. Columbia Broadcasting System, Inc., 245 F.Supp. 587, 590 (S.D.N.Y. 
1965); aus der juristischen Literatur siehe die viel zitierte Aussage von Ball, On Copy- 
right and Literary Property, 1944, S. 260: „Fair Use is technically an infringement of 
copyright, but it is allowed by law on the ground that the appropriation is reasonable and 
customary“; siehe auch Schumann, GRUR Int. 1969, 125, 125; unentschlossen dagegen 
der Disctrict Court for the Southern District of California in Holdredge v. Knight Pub- 
lishing Corp., 214 F.Supp. 921, 924 (S.D. Cal. 1963), der zunächst von der „technically 
an infringement“-Prämisse ausgeht, dann aber offenbar die Grundsätze der idea/expres- 
sion-Dichotomie anwendet. 

11 Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05; der House Report on the Copyright Act of 
1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 65 nimmt hierzu 
zwar nicht eindeutig Stellung, bezeichnet die Fair Use-Doktrin aber als „limitation“ und 
„defense“; Götting/Fikentscher, in: Assmann/Bungert (Hg.), Handbuch, S. 491 gehen in 
Abweichung von der hier vertretenen Auffassung davon aus, dass 17 U.S.C. $ 107 die 
dogmatische Einordnung der Doktrin offen lässt; zur Diskussion über die Charakteris- 
ierung der Fair Use-Doktrin während des Gesetzgebungsverfahrens Lattman, Fair Use 
(Study No. 14), S. 6 f. 

72 Siehe etwa Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 574 (1994) („2 Live Crew’s 
song would be an infringement of Acuff-Rose’s rights in ‚Oh, Pretty Woman,’ under the 
Copyright Act of 1976 [...] but for a finding of fair use through parody“); vgl. auch 
Hoebbel, Sammelwerke, S. 341 f., der unter anderem aus der Prüfungsreihenfolge des US 
Supreme Court in Sony v. Universal und Harper & Row v. Nation Enterprises auf den 
Charakter der Doktrin als Urheberrechtsschranke schließt. 
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onsfähige Definition zu erfassen (1). Im Zentrum der Analyse stehen statt- 
dessen die vier in 17 U.S.C. $ 107 genannten Fair Use-Faktoren (2). Wei- 
tere Leitlinien können sich aus den sog. Fair Use Guidelines (3), nicht a- 
ber aus einer gerichtlichen Fallgruppenbildung ergeben (4). Am Ende der 
Fair Use Prüfung steht stets die Zulässigkeit oder Unzulässigkeit der Nut- 
zungshandlung. Zwischenstufen — etwa in Form einer gesetzlichen Lizenz — 
existieren nicht (5). 


1. Unmöglichkeit einer subsumtionsfähigen Definition 


Die US-amerikanische Rechtsprechung und die rechtswissenschaftliche Li- 
teratur haben Schwierigkeiten, die Fair Use-Doktrin anders als durch die in 
17 U.S.C. $ 107 genannten Faktoren umfassend zu definieren. Es existiert 
zwar eine Vielzahl von Umschreibungen, diese stellen jedoch keine inhalt- 
lichen und subsumtionsfähigen Definitionen dar. Die bekannteste und 
meistzitierte Aussage stammt von Horace G. Ball, nach dem die Fair Use- 
Doktrin charakterisiert werden kann als 


„a privilege in others than the owner of a copyright to use the copyrighted material in a 
reasonable manner without his consent, notwithstanding the monopoly granted to the 
owner by the copyright“73. 


Weitere Definitionsversuche orientieren sich an der golden rule („take not 
from others to such an extent and in such a manner that you would be re- 
sentful if they so took from you“)’* oder umschreiben die Fair Use-Doktrin 
sehr umfassend als ,,equitable rule of reason, whose applicability in an in- 
dividual case is dependent upon particular facts and their interrelation- 
ships“75. 

Den genannten Ansätzen gelingt es zwar, die Stellung und Funktion der 
Fair Use-Doktrin als Urheberrechtschranke herauszustellen und — wie etwa 
Ball mit seinem Hinweis auf die Nutzung des urheberrechtlich geschützten 
Materials „in a reasonable manner“ — die Flexibilität von Fair Use zu beto- 
nen, konkrete Anhaltspunkte, unter die ein zur Entscheidung vorliegender 
Sachverhalt subsumiert werden könnte, enthalten die Defintionsversuche 
allerdings nicht. Die genannten Umschreibungen haben daher lediglich als 
Hilfestellung eine Berechtigung und können als erste Orientierung bei der 
Handhabung der Doktrin dienen. Eine inhaltlich konkrete, subsumtionsfä- 
hige und zugleich alle Fair Use-Konstellationen umfassende Definition 
lässt sich dagegen aufgrund des außerordentlich weiten Anwendungsbe- 
reichs der Doktrin, ihres Ursprungs als richterrechtlich entwickeltes Insti- 
tut und ihrer hohen Dynamik und Flexibilität kaum formulieren. Der Dis- 


73 Ball, Copyright and Literary Property, S. 260. 
74 McDonald, 9 B. Cop. Soc’y USA 466, 467 (1962). 
75 Lawrence, in: Ders./B. Timberg (Hg.), Fair Use and Free Inquiry, S. 10. 
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trict Court for the Southern District of New York hielt daher in Time Inc. 
v. Bernard Geis Associates noch vor der Kodifizierung folgerichtig fest: 
„Ihe doctrine is [...] so flexible as virtually to defy definition‘. Diese 
Haltung wurde auch vom Kongress im Gesetzgebungsverfahren zu 17 
U.S.C. § 107 berücksichtigt. So geht aus dem House Report zum 1976 Co- 
pyright Act hervor, dass auf die Formulierung einer gesetzlichen Definiti- 
on bewusst zugunsten einer Analyse der einzelnen sogenannten Fair Use- 
Faktoren verzichtet wurde”. 


2. Die Fair Use-Faktoren als Zentrum der Fair Use-Analyse 
a) Einzel- und Gesamtabwägung der Fair Use-Faktoren 


Die vier in 17 U.S.C. $ 107 aufgezählten sog. Fair Use-Faktoren stellen 
das Zentrum der Fair Use-Analyse dar. In einem ersten Schritt werden da- 
bei die einzelnen Fair Use-Faktoren untersucht, bevor in einem zweiten 
Schritt eine Gesamtbeurteilung der konkret zur Entscheidung vorliegenden 
Nutzungssituation stattfindet’®. Der Zusammenhang zwischen Einzel- und 
Gesamtabwägung ist häufig unklar und lässt sich kaum abstrakt formulie- 
ren. Insbesondere kann aus dem Ergebnis der Einzelabwägung nicht ohne 
weiteres auf das Ergebnis der Gesamtabwägung geschlossen werden — und 
zwar selbst dann nicht, wenn die einzelnen Fair Use-Faktoren ein ver- 
meintlich eindeutiges Bild vermitteln’?. Ebenso wenig lässt sich feststellen, 
dass ein bestimmter Faktor durchgehend die letztentscheidende Rolle in- 
nerhalb der Fair Use-Analyse spielt. Gerade die Gesamtabwägung ist daher 
— wie auch die Fair Use-Prüfung als Ganzes — durch eine starke Einzelfall- 
bezogenheit gekennzeichnet. 


76 Time, Inc. v. Bernard Geis Associates, 293 F.Supp. 130, 144 (S.D.N.Y. 1968); vgl. 
auch Leval, 103 Harvard Law Reviev 1105, 1105 f. (1990); Nimmer/Nimmer, On Copy- 
right, § 13.05; Crews, Challenge for Universities, S. 22 („A universal definition of fair 
use is indiscernible“). 

77 House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4), S. 65; Nimmer/Nimmer, On Copyright. $ 13.05 [A]; kritisch 
Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 19, der den Verzicht auf eine Definition als „serious 
defect“ der Kodifizierung bezeichnet. 

78 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 578 (1994): „Nor may the four statuto- 
ry factors be treated in isolation, one from another. All are to be explored, and the results 
weighed together, in light of the purposes of copyright“. 

79 Vgl. Nimmer, 66 Law & Contemp. Probs. 263, 282 f. (2003) unter anderem mit 
dem Hinweis auf Robinson v. Random House, Inc., 877 F.Supp 830 (S.D.N.Y. 1995) und 
Kelly v. Ariba Soft, 280 F.3d 934 (9" Cir. 2002). 
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b) Fair Use-Faktoren außerhalb des Wortlauts von 17 U.S.C. $ 107 


Bei der Auslegung und Anwendung der Fair Use-Doktrin stellt sich den 
Gerichten immer wieder die Frage, ob und in welchem Umfang zusätzliche 
Kritieren zu den in 17 U.S.C. $ 107 ausdrücklich genannten Faktoren be- 
rücksichtigt werden können. Der Wortlaut der Gesetzesfassung und dort 
insbesondere die Verwendung von „shall include“ als Einleitung zu den 
vier Faktoren legen nahe, dass es sich bei der gesetzlichen Aufzählung 
nicht um eine abschließende Liste handelt und daher grundsätzlich auch 
weitere Faktoren berücksichtigt werden können®®. Die Judikative be- 
schränkt sich jedoch in aller Regel auf eine streng an 17 U.S.C. $ 107 ori- 
entierte Untersuchung®!, so dass Fälle, in denen die Gerichte tatsächlich 
auf zusätzliche Faktoren zurückgegriffen haben, rar gesät sind. 

Das wohl bekannteste Beispiel für einen nicht genannten Faktor ist die 
noch vor der Kodifizierung der Doktrin ergangene Entscheidung Time Inc. 
v. Bernard Geis Associates des District Court for the Southern District of 
New York aus dem Jahr 196832. Der Fall hatte das bei Bernard Geis Asso- 
ciates veröffentlichte Buch „Six Seconds in Dallas“ von Josiah Thompson 
zum Gegenstand, das eine minutiöse Analyse der Kennedy-Ermordung von 
1963 enthielt. Zur Illustration waren dem Text des Buches mehrere Kohle- 
zeichnungen beigefügt, die allesamt Einzelbilder der bekannten Filmauf- 
zeichnung des Kennedy-Attentats als Grundlage hatten®. Time Inc. als 
Rechtsinhaber an der Aufzeichnung verklagte daraufhin Bernard Geis As- 
sociates wegen Urheberrechtsverletzung. Judge Wyatt wies die Klage auf 
Grundlage der Fair Use-Doktrin ab und begründete dies unter anderem mit 
dem hohen öffentlichen Interesse (public interest) an der Kennedy- 
Ermordung. Die von Thompson aufgestellten Theorien zum Dallas-Attentat 
seien ernst zu nehmen und sollten daher öffentliche Beachtung finden. 
Zwar wäre es möglich gewesen, die Ausführungen anders zu illustrieren, 
die Bezugnahme auf die bekannte Filmaufzeichnung führe aber zu einem 
leichteren Verständnis der komplexen Materie. 


80 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 560 (1985); Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, $ 13.05 [A]; Patry, Fair Use Privilege, S. 415; Davies, Public Interest, 5- 
029. 

81 Vgl. Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 217; Triangle Publications, Inc. v. 
Knight-Ridder Newspapers, Inc. 626 F.2d 1171, 1175 Fn. 10 (5™ Cir. 1980) („normally 
these four factors would govern the analysis“). 

82 Time Inc. v. Bernard Geis Associates, 293 F.Supp. 130 (S.D.N.Y. 1968); da durch 
die Kodifizierung der Doktrin die bis zum damaligen Zeitpunkt entwickelte Rechtslage 
nicht verändert werden sollte (siehe dazu oben S. 19), ist die Entscheidung auch nach Er- 
lass des 1976 Copyright Act noch von Bedeutung; im übrigen nimmt Judge Wyatt in sei- 
nem Urteil (S. 145) auch bereits auf die Entwürfe zum 1976 Copyright Act Bezug. 

83 Ein Abdruck von Originalbild und Zeichnung findet sich bei Samuels, Illustrated 
Story, S. 203. 
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Eine weitere Entscheidung desselben Gerichts berücksichtigte — mit 
ähnlicher Argumentation und ebenfalls unter dem Stichwort public interest 
— einen zusätzlichen Fair Use-Faktor in einem Fall, der ein durch öffentli- 
che Gelder gefördertes Werk betraf. In seinem Urteil sah das Gericht die 
öffentliche Förderung des Werkes als „highly significant“ für die Fair Use- 
Analyse an und begründete diesen zusätzlichen Faktor mit dem Bedürfnis 
der Öffentlichkeit, die Verwendung staatlicher Mittel kontrollieren und 
kritisieren zu können®*. Als weiterer nicht genannter Aspekt wurde in ver- 
einzelten Entscheidungen die Auswirkung der fairen Benutzung auf den 
Schutz der Privatsphäre im Rahmen der Fair Use-Analyse in Betracht ge- 
zogen®°. Insgesamt stellen die genannten Fälle jedoch nach wie vor Aus- 
nahmen dar. In aller Regel beschränkten sich die Gerichte auf die Analyse 
der in 17 U.S.C. $ 107 ausdrücklich genannten Faktoren. 


c) Bedeutung der in 17 U.S.C. $ 107 aufgezählten Nutzungszwecke 


Nicht abschließend geklärt ist schließlich die Frage, welche Bedeutung die 
in 17 U.S.C. $ 107 aufgezählten Nutzungszwecke haben. Als faire Be- 
nutzung ausdrücklich angeführt werden dort 


„[...] purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple 
copies for classroom use), scholarsip, or research [...]*8° 


Zum Verständnis dieser Passage bieten sich zwei Varianten an. Zum einen 
wäre es denkbar, die angeführten Zwecke lediglich als unverbindliche Bei- 
spiele möglicher fairer Benutzungen anzusehen und ihnen damit keine ei- 
genständige Bedeutung innerhalb der Fair Use-Analyse zuzusprechen. 
Zum anderen ließen sich die aufgezählten Nutzungshandlungen als Ein- 
gangshürde für die Fair Use-Analyse interpretieren. Im letzten Fall würde 
dies zu einer zweistufigen Fair Use-Prüfung führen, bei der als erster 
Schritt die generelle Eignung der Nutzungshandlung bestimmt und erst als 
zweiter Schritt die Fairness der Handlung anhand der Fair Use-Faktoren 
untersucht wiirde’’. In Verbindung mit einer engen Interpretation der ge- 


84 Wojnarowicz v. American Family Association, 745 F.Supp. 130, 146 (S.D.N.Y. 
1990): „This fact broadens the scope of the fair use exemption because of the strong pub- 
lic interest, protected by the First Amendment, in free criticism of the expenditure of fed- 
eral funds“. 

85 Vgl. New Era Publications International v. Henry Holt and Co., Inc., 695 F.Supp 
1493, 1505 (S.D.N.Y. 1988) („privacy interests may be an appropriate consideration“); 
zur Kritik an der Berücksichtigung des Schutzes der Privatsphäre Leval, 101 Harv. L. 
Rev. 1105, 1129 f. (1990); ders., 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 178 f. (1989). 

86 Vollständiger Abdruck von 17 U.S.C. § 107 oben S. 18 f. 

87 Goldstein, Copyright, S. 10:19 ff., 10:2 f. deutet an, dass die zweite Variante eher 
der gesetzgeberischen Intention entspricht; siehe auch ebd. Fn. 4 zum offenbar unter- 
schiedlichen Verständnis der Nutzungszwecke im Senate und House Report; für ein we- 
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nannten Nutzungszwecke hätte diese Variante eine deutliche Einschrän- 
kung der Fair Use-Doktrin zur Folge. So würden beispielsweise private 
Vervielfältigungen — wie etwa im Fall Sony v. Universal®® — mit hoher 
Wahrscheinlichkeit nicht die Eingangshürde einer zweistufigen Fair Use- 
Analyse überstehen. 

Aus der Tatsache, dass der US Supreme Court in seiner Leitentschei- 
dung Sony v. Universal den Fair Use-Einwand bei privaten Vervielfälti- 
gungen zugelassen hat, wird bereits deutlich, dass die Gerichte zu Recht 
dazu tendieren, den beispielhaft aufgezählten Nutzungszwecken keinen ei- 
genständigen Prüfungspunkt zu widmen. Stattdessen findet sich in Urteilen 
häufig der aus der Definition von „such as“ in 17 U.S.C. $ 101 abgeleitete 
Hinweis, die einleitend genannten Handlungen seien ,,illustrative and not 
limitative“®. Dies bedeutet jedoch nicht, dass den aufgeführten Zwecken 
bei der Anwendung und Auslegung der Fair Use-Doktrin überhaupt keine 
Funktion zukommt. Beispielsweise ist es im Rahmen des ersten Fair Use- 
Faktors („purpose and character of the use“) üblich und sinnvoll, auf die in 
der Präambel genannten Nutzungshandlungen einzugehen”. Ein verbindli- 
cher Schluss auf den Ausgang der Fair Use-Analyse kann daraus jedoch in 
aller Regel nicht gezogen werden. So führt die Tatsache, dass die zur Prü- 
fung anstehende Nutzungshandlung nicht unter die genannten Beispiele 
subsumiert werden kann, nicht zu einer automatischen Versagung des Fair 
Use-Einwandes?!. Ebensowenig kann umgekehrt bei einer ausdrücklich 
genannten Benutzung (etwa „news reporting“) per se auf die Zulässigkeit 
der Handlung geschlossen werden”. Der Entwicklung der Fair Use- 


niger strenges Verständnis der in $ 107 aufgezählten Nutzungshandlungen dagegen 
Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 218; kritisch zur unklaren Formulierung der 
Beispiele in 17 U.S.C. $ 107 Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 28. 

88 464 U.S. 417 (1984); zum Sachverhalt von Sony v. Universal und der Enscheidung 
des US Supreme Court siehe bereits oben S. 38 f. 

89 Statt vieler Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 577 (1994) mit Verweis auf den 
Senate Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copy- 
right, Appendix 4A), S. 62; Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 561 
(1985); enger und mit Kritik an der die einleitenden Beispiele nicht berücksichtigenden 
Unterinstanz Ringgold v. Black Entertainment Television, Inc. 126 F.3d 70, 78 (2™ Cir. 
1997). 

90 Siehe etwa Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 561 (1985); Camp- 
bell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 578 f (1994) („The enquiry here may be guided by the 
examples given in the preamble of § 107, looking to whether the use is for criticism, or 
comment, or news reporting and the like [...]“); siehe auch Patry, Fair Use Privilege, 
S. 418 f. 

91 Vgl. Pacific & Southern Co. v. Duncan, 744 F.2d 1490, 1195 (11" Cir. 1984); 
Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [A] [1] [a]. 

92 Vgl. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. at 539, 561 (1985); Craft v. 
Kobler, 667 F.Supp 120 (S.D.N.Y. 1987); Monster Communications, Inc. v. Turner 
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Doktrin und dem Selbstverständnis der US-amerikanischen Judikative ent- 
sprechend, entscheiden sich die Gerichte damit bewusst gegen eine allzu 
starke Bindung der gesetzlichen Formulierung und vertrauen stattdessen 
auf eine Abwägung der einzelnen Fair Use-Faktoren. 


3. Relevanz sog. Fair Use Guidelines für die Anwendung der Doktrin 
a) Überblick über die Fair Use Guidelines 


Neben dem Copyright Act selbst können bei der Anwendung der Fair Use- 
Doktrin zusätzlich die zwischen verschiedenen Interessengruppen (bei- 
spielsweise Verlage auf der einen, Universitäten auf der anderen Seite) ge- 
schlossenen Fair Use Guidelines relevant werden. Bereits 1935 wurde mit 
dem Gentlemen’s Agreement eine solche freiwillige Vereinbarung verab- 
schiedet, in der Standards für die photographische Vervielfältigung von 
Werken in Bibliotheken formuliert waren”. Die wohl bekanntesten Richt- 
linien sind die während des Gesetzgebungsverfahrens zum 1976 Copyright 
Act entworfenen und in den House Report aufgenommenen” Classroom 
Guidelines und Music Guidelines, die sich beide der Werknutzung zu Aus- 
bildungszwecken widmen und hierfür sehr detaillierte Vorgaben machen”. 
Im Jahr 1981 kamen schließlich die sog. Off-air Guidelines hinzu, die die 
Aufzeichnung von Fernsehsendungen zur Verwendung im Schulunterricht 
zum Gegenstand haben. Weitere Richtlinien (Multimedia Guidelines, Di- 
stance-learning Guidelines, Digital Images Guidelines) wurden in den 
neunziger Jahren von der Conference on Fair Use (CONFU) entwickelt, 


Broadcasting System, Inc., 935 F.Supp 490, 494 (S.D.N.Y. 1996); Los Angeles News 
Service v. KCAL-TV Channel 9, 108 F.3d 1119, 1121 (9™ Cir. 1997), Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, § 13.05 [A] [1] [a]; Goldstein, Copyright, S. 10:22; Schechter/Thomas, 
Intellectual Property, S. 218. 

93 Das Gentlemen’s Agreement ist abgedruckt bei Seltzer, Exemptions and Fair Use 
S. 192 f.; siehe dazu auch Crews, Challenge for Universities, S. 30 f. 

94 House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4), S. 67 ff. 

95 Beispielsweise sehen die classroom guidlines vor, dass mehrere Vervielfältigungs- 
stücke eines Gedichtes für den Unterrichtsgebrauch dann hergestellt werden dürfen, wenn 
(u.a.) das Gedicht nicht länger als 250 Wörter und auf nicht mehr als zwei Seiten ge- 
druckt ist (House Report on the Copyright Act of 1976 [abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, 
On Copyright, Appendix 4], S. 68); siehe zu den Classroom Guidelines auch Crews, 
Challenge for Universities, S. 34 ff. 

96 Federal Guidelines for Off-Air Recording of Broadcast Programming for Educati- 
onal Purposes, 1981 Congressional Record, E4750-E4752; ausführlich hierzu Patry, Fair 
Use Privilege, S. 406 ff. 
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die sich mit den urheberrechtlichen Aspekten der Digitalisierung auseinan- 
dersetzte?”. 


b) Rechtsnatur und Funktion 


Obwohl beispielsweise die Classroom Guidelines im House Report ange- 
führt werden, sind sie selbst nicht Teil des Copyright Act und gehören da- 
her auch nicht zum Gesetzesrecht. Rechtsqualität könnten die Guidelines 
allenfalls dadurch erlangen, dass sie infolge gerichtlicher Anwendung Teil 
des bindenden case law werden. Dies ist allerdings bislang nicht gesche- 
hen. Zwar finden sich einige Entscheidungen, in denen einzelne Richtli- 
nien erwähnt werden. Dort wird jedoch meist ausdrücklich betont, dass den 
Richtlinien keine Rechtsqualität zukommt”. In anderen Urteilen mag dies 
weniger klar sein, ein näherer Blick auf die Entscheidungen zeigt aller- 
dings, dass es sich bei der Erwähnung der Guidelines lediglich um dicta!” 
handelt, die nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Sachanalyse zu 
17 U.S.C. § 107 stehen und daher auch keine Präzedenzwirkung auslö- 
sen!0!. In der Fair Use-Untersuchung sind die Richtlinien daher nicht als 
zwingendes Recht zu berücksichtigen!”%. 

Dennoch würde es zu kurz greifen, den Fair Use Guidelines jegliche 
Bedeutung abzusprechen. In der Tatsache, dass den Richtlinien Vereinba- 
rungen verschiedener Interessengruppen zugrunde liegen, kommt zum 
Ausdruck, dass die genannten Nutzungshandlungen weitgehend akzeptiert 
sind!®. Dies kann durchaus im Rahmen der Fair Use-Analyse eine Rolle 
spielen. Die von den Fair Use Guidelines als zulässig angesehenen Nut- 
zungen sind allerdings — wenn überhaupt — als Minimalstandard im Sinne 


97 Zum Hintergrund der CONFU und den dort entwickelten Richtlinien Crews, 62 O- 
hio St. L.J. 599, 626 ff. (2001); kritisch Frazier, 50 J. Am. Soc’y for Inf. Sci. 1320 
(1999); ähnliche, allerdings nicht unmittelbar auf Fair Use bezogene Richtlinien ent- 
sprangen der National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works 
aus dem Jahr 1979, siehe dazu Crews, ebd, S. 622 ff. 

98 Zu dieser Überlegung Crews, 62 Ohio St. L.J. 599, 686 ff. (2001). 

99 Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1178 (2° Cir. 1983); Princeton University Press 
v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381, 1390 f. (6" Cir. 1996); American 
Geophysical Union v. Texaco, Inc., 60 F.3d 913, 919 (Fn. 5) (2” Cir 1994) (Guidelines 
als „persuasive authority“). 

100 Zur Unterscheidung zwischen ratio decidendi und obiter dicta siehe bereits oben 
S. 16. 

101 Vgl. Crews, 61 Ohio St. L.J. 602, 641 ff. (2001) mit Bezugnahme auf Basic 
Books, Inc. v. Kinko’s Graphics Corporation, 758 F.Supp. 1522 (S.D.N.Y 1991). 

102 So auch Goldstein, Copyright, S. 10:36. 

103 Vgl. Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1178 (2™ Cir. 1983): „Thus, while [the 
guidelines] are not controlling on the court, they are instructive on the issue of fair use in 
the context of this case.“ 
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eines safe harbor zu verstehen! Erfüllt also eine Nutzungshandlung die 
in den Richtlinien genannten Voraussetzungen, so kann mit einer gewissen 
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass die Nutzung einen 
Anwendungsfall der Fair Use-Doktrin darstellt. Umgekehrt spricht es aber 
nicht zwingend gegen die Zulässigkeit, wenn eine bestimmte Nutzung die 
in den Richtlinien genannten Voraussetzungen nicht erfüllt. 


4. Konkretisierung der Doktrin durch Fallgruppen? 


a) Case by case-Analyse als charakteristisches Merkmal der 
Fair Use-Prüfung 


Die Bildung von Fallgruppen als Möglichkeit zur Strukturierung der Fair 
Use-Analyse liegt aus zwei Gründen nahe. Zum einen haben die Gerichte 
immer wieder über gleich oder ähnlich gelagerte Sachverhalte zu entschei- 
den, womit eine Einteilung typischer Fair Use-Fälle in Tatbestandsgruppen 
problemlos möglich wäre. Zum anderen besteht aufgrund der im US- 
amerikanischen Recht geltenden Präjudizienbindung!® ohnehin traditionell 
eine starke Fallabhängigkeit der Rechtsfindung. Es wäre daher denkbar, 
verschiedene Anwendungsbereiche der Fair Use-Doktrin herauszuarbeiten, 
als Fallgruppe (z.B. ,,wissenschaftliches Zitat“) zusammenzufassen und für 
die jeweilige Fallgruppe aus dem vorhandenen Fallmaterial Rechtssätze zu 
destillieren. Ein zur Fair Use-Analyse anstehender Fall würde danach zu- 
nächst unter eine Fallgruppe subsumiert, bevor anschließend das zu der 
entsprechenden Gruppe ergangene Fallrecht angewandt würde. 

Einen derartigen Weg hat die US-amerikanische Rechtsentwicklung al- 
lerdings nicht eingeschlagen. Statt eine Fallgruppenbildung durchzuführen 
betonen die Gerichte den einzelfallbezogene Charakter der Fair Use- 
Untersuchung als case by case-Analyse!%. Die Durchführung der Fair Use- 
Prüfung solle durch „bright-line rules“ vereinfacht!” und den Judikative 
damit die Möglichkeit offen gehalten werden, jeden Fall individuell aus- 


104 Einführend heißt es beispielsweise bei den Classroom Guidelines im House Re- 
port on the Copyright Act of 1976 [abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Ap- 
pendix 4], S. 68): „The purpose of the following guidelines is to state the minimum and 
not the maximum standards of educational fair use under Section 107“; ausführlich zu 
diesem Aspect Crews, 62 Ohio St. L.J. 599, 668 ff.; siehe auch Goldstein, Copyright, 
S. 10:36 f.; Levering, 50 J. Am. Soc’y for Inf. Sci. 1313, 1318 (1999) (safe harbor ,,as a 
practical matter“ [Herv. im Original]). 

105 Zur Bindungswirkung US-amerikanischer Entscheidungen siehe bereits oben 
S. 15 ff. 

106 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 US 539, 549 (1984); Campbell v. Acuff- 
Rose, 510 U.S. 569, 577 (1994); House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt 
bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 65 f. 

107 So ausdrücklich Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 577 (1994). 
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schließlich anhand der Fair Use-Faktoren zu entscheiden!®. In der prakti- 
schen Handhabung der Doktrin durch die Gerichte zeigt sich diese Haltung 
darin, dass die tatbestandliche Einordnung einer Nutzungshandlung als ty- 
pischerweise erlaubter Vorgang — wie etwa das oben angeführte Beispiel 
eines wissenschaftlichen Zitates — noch keine Vermutung für die Zulässig- 
keit der Benutzung begründet. Dies gilt selbst dann, wenn die konkret zu 
beurteilende Nutzung zu den im Einleitungssatz zu 17 U.S.C. $ 107 bei- 
spielhaft aufgezählten Handlungen zählt!®. Die Kategorisierung einer Nut- 
zungshandlung erlaubt damit für sich genommen keine Schlüsse auf die 
urheberrechtliche Beurteilung und entbindet nicht von einer vollständigen 
Einzelfalluntersuchung unter Berücksichtigung der in 17 U.S.C. $ 107 ge- 
nannten Fair Use-Faktoren. 

Als Ausnahme zu diesen Grundsätzen erscheint auf den ersten Blick die 
Behandlung von Parodien durch die US-amerikanische Rechtsprechung. In 
derartigen Konstellationen legen die Gerichte einen hohen Wert auf die 
Sachverhaltsuntersuchung, beispielsweise auf die Abgrenzung zwischen 
Parodie und Satire. Kann danach ein Werk als Parodie eingeordnet werden, 
so gelten umfangreiche Sonderregeln innerhalb der Fair Use-Analyse!!®. 
Dennoch handelt es sich auch hier nicht nicht um eine echte Fallgruppen- 
bildung. Die Charakteristierung einer Benutzung als Parodie hat für sich 
genommen noch keine normativen Auswirkungen und lässt noch keinen 
Schluss auf den Ausgang der Fair Use-Analyse zu. Weder gelten Parodien 
generell als Anwendungsfall der Fair Use-Doktrin, noch besteht eine wie 
auch immer geartete Vermutung für oder gegen die Zulässigkeit. Stattdes- 
sen ist bei Parodien eine auf die Besonderheiten des Einzelfalles Rücksicht 
nehmende materielle Untersuchung der einzelnen Faktoren erforderlich!!!. 
Die Behandlung von Parodien durch die Rechtssprechung entspricht in ih- 
rem methodischen Ansatz folglich der Beurteilung aller anderen potentiel- 
len Fair Use-Konstellationen. 


108 Siehe nur den House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nim- 
mer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 65 f.: „[...] each case raising the question 
must be decided on its own facts. [...] Beyond a very broad statutory explanation of what 
fair use is and some of the criteria applicable to it, the courts must be free to adapt the 
doctrine to particular situations on a case-by-case basis“; beide Passagen wörtlich wied- 
ergebend Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 450 (Fn. 31) (1984). 

109 Ausführlich dazu bereits oben S. 27 f. 

110 Siehe dazu insbesondere die Besonderheiten bei der Beurteilung des vierten Fair 
Use-Faktors (unten S. 69 f.); ausführlich zur Parodie im US-amerikanischen Recht im 
Rechtsvergleich mit der Bundesrepublik Deutschland Hasse, Parodie versus Parody, 
2001. 

111 Campbell v. Acuff-Rose, 510 US 569, 581 (1994) (,,Accordingly, parody, like any 
other use, has to work its way through the relevant factors, and be judged case by case, in 
light of the ends of copyright law“); ähnlich bereits Benny v. Loew’s Inc., 239 F.2d 532, 
537 (9" Cir. 1956); dazu Schumann, GRUR Int. 1969, 125, 127 f. 
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b) Unterschiede zur Generalklauselkonkretisierung im deutschen Recht 


Die einzelfallbezogene Praxis der US-amerikanischen Judikative unter- 
scheidet sich damit deutlich vom Ansatz deutscher Gerichte bei der Hand- 
habung von Generalklauseln. In Deutschland ist es üblich, dass general- 
klauselartige Tatbestände durch Rechtsprechung und -wissenschaft inhalt- 
lich in Untergruppen aufgebrochen werden, denen als „Fallgruppen- 
norm“!12 jeweils eine quasi-eigenständige Bedeutung als Ge- oder Verbot 
zukommt!!3. Ein Paradebeispiel hierfür war die im Zusammenspiel von 
Bundesgerichtshof und Rechtswissenschaft entwickelte Fallgruppenbil- 
dung zur lauterkeitsrechtlichen Generalklausel. Die fünf auf die Kommen- 
tierung von Baumbach/Hefermehl zurückgehenden Fallgruppen einschließ- 
lich ihrer diversen Untergruppen füllten das in § 1 UWG a.F. in allgemei- 
ner Form vorgegebene Verbot sittenwidriger Wettbewerbshandlungen aus 
und stellten den Dreh- und Angelpunkt des Lauterkeitsrechts dar!!*. Zwar 
enthielten die regelungsoffenen Fallgruppen nach wie vor generalklausel- 
artige Elemtente!!5, im Vergleich zum Normtext des sehr allgemein gehal- 
tenen Wettbewerbsverbotes (,,Sittenwidrigkeit) verringerten sie das Abs- 
traktionsniveau dennoch deutlich. Die tatbestandliche Einordnung einer 
Wettbewerbshandlung in eine Fallgruppe hatte danach erhebliche Bedeu- 
tung und stellte einen wichtigen Schritt für die abschließende wettbewerbs- 
rechtliche Beurteilung dar. Beispielsweise galt für vergleichende kritisie- 
rende Werbung ein Regel-Ausnahme-Schema, nach dem derartige Werbe- 
maßnahmen als grundsätzlich wettbewerbswidrig galten und nur im Aus- 
nahmefall unter bestimmten Voraussetzungen als zulässig angesehen wur- 
den!!6, Die Charakterisierung einer Werbung als vergleichende kritisieren- 


112 Ohly, Richterrecht und Generalklausel, S. 284; ders., AcP 201 (2000), 1, 40. 

113 Allgemein zur Bedeutung und Konkretisierung von Generalklauseln durch Fall- 
gruppen im deutschen Recht Weber, AcP 192 (1992), 516 mit Erwiderung Beater, AcP 
194 (1994), 82 und Gegenerwiderung Weber, AcP 194 (1994), 90; die quasi- 
Eigenständigkeit der richterrechtlich entwickelten Fallruppen als Ge- oder Verbot ergibt 
sich daraus, dass den Fallgruppen formal nicht die Qualität bindenden Rechts zukommt 
(Weber, AcP 192 [1992], 516, 560 f.), gleichwohl praktisch aber eine weitgehende Orien- 
tierung der Rechtsprechung an den Fallgruppen erfolgt; Weber, AcP 192 (1992), 544 
(„quasi normative Geltung“). 

4 Ausführlich zu den Fallgruppen des $1 UWG a.F. Baumbach/Hefermehl, 22. 
Aufl. 2001, Einl. UWG Rz. 160 ff.; Ekey/Klippel/Kotthoff/Meckel/Plaß, 1. Aufl. 2000, 
E 3 Rz. 51 ff. 

115 Ohly, Richterrecht und Generalklausel, S. 305 f. bezeichnet die Fallgruppennor- 
men daher als „kleine Generalklauseln“; zur Regelungsoffenheit der Fallgruppen siehe 
auch G/oy, in: ders. (Hg.), Handbuch des Wettbewerbsrechts, 2. Aufl. 1997, § 13 Rz. 3. 
116 Vgl. etwa BGH GRUR 1989, 668, 669 — Generikum Preisvergleich, zum Regel- 
Ausnahme-Schema des Verbots vergleichender Werbung Ohly, Richterrecht und Gene- 
ralklausel, S. 301 ff.; das Verbot vergleichender Werbung wurde erst im Vorfeld der 
Richtlinie 97/55/EG über die vergleichende Werbung gelockert; zur Entwicklung der 


= 
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de Werbung resultierte damit in einer Regelvermutung gegen die wettbe- 
werbsrechtliche Zulässigkeit und hatte auf diese Weise spürbaren Einfluss 
auf die Beurteilung derartiger Sachverhalte. Die überragende Rolle der 
Fallgruppen in der gerichtlichen Praxis wurde schließlich auch vom Ge- 
setzgeber anerkannt, der viele der von den Gerichten entwickelten Grup- 
pen bei der Novellierung des UWG ausdrücklich als Beispielsfälle unlaute- 
rer Wettbewerbshandlungen (§§ 4 ff. UWG n.F.) normiert hat!!”. 


c) Relevanz für die vorliegende Untersuchung 


Für die Untersuchung der Fair Use-Doktrin haben diese Beobachtungen 
spürbare Auswirkungen: Im Zentrum der Fair Use-Analyse steht nicht die 
tatbestandliche Einordnung der Handlung in eine Fallgruppe, sondern die 
Einzelfallanalyse anhand der in 17 U.S.C. $ 107 genannten Faktoren. Der 
fallgruppenunabhängige Einblick in die bei den einzelnen Faktoren gelten- 
den Grundsätze ist damit eine wesentliche, wenn nicht unabdingbare Vor- 
aussetzung für das Verständnis der Fair Use-Doktrin. Für den strukturellen 
Aufbau der vorliegenden Untersuchung hat dies zur Folge, dass sich die 
Ausführungen zur inhaltlichen Konkretisierung der Fair Use-Doktrin durch 
die US-amerikanische Rechtsprechung konsequent an den Fair Use- 
Faktoren und nicht an Sachverhaltsgruppen orientieren!!8. 


5. Folge des Fair Use-Einwandes: Alles oder Nichts 


Die Rechtsfolge in Fair Use-Fällen ist eindeutig: Entweder ist die Nut- 
zungshandlung von der Fair Use-Doktrin gedeckt und damit zulässig oder 
sie ist es nicht. Insbesondere enthält 17 U.S.C. $ 107 keine liability rule, 
bei der die Nutzungshandlung zwar zustimmungsfrei zulässig, dafür aber 
mit der Zahlung einer monetären Entschädigung verbunden ist!!?. Dies er- 


Rechtsprechung siehe Ekey/KlippeV/Kotthoff/Meckel/Plaß, Wettbewerbsrecht, § 6 UWG 
Rz. 2; Piper/Ohly, § 6 Rz. 4 ff.; Hasselblatt, in: Gloy/Loschelder (Hg.), Handbuch des 
Wettbewerbsrechts, § 44 Rz. 3 f.; die große Bedeutung der tatbestandlichen Einordnung 
einer Wettbewerbshandlung in der richterlichen Argumentation wird beispielsweise in 
der Entscheidung BGH GRUR 1987, 49 — Cola-Test deutlich. 

117 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 15/1487 S. 13; zur Kodifizierung der Fallgruppen 
als Beispieltatbestände siehe auch Piper/Ohly, Einf. A Rz.25; Hefermehl/Köhler!/ 
Bornkamm, Einl. UWG Rz. 2.19. 

118 Diese Aufteilung entspricht auch dem Vorgehen der gängigen Lehrbücher zum 
US-amerikanischen Urheberrecht, bei denen in aller Regel nur in wenigen Punkten (v.a. 
bei Parodien) sachverhaltsbezogen gegliedert wird. 

119 Im deutschen Recht sehen dies die als gesetzliche Lizenzen ausgestalteten Urhe- 
berrechtsschranken vor; siehe dazu unten S. 78; das Fehlen einer monetären Entschädi- 
gung im Fall einer fairen Benutzung beklagt Timberg, 75 Nw. U. L. Rev. 193, 235 ff. 
(1980); zur Überlegung, statt der Alles-oder-Nichts-Regelung der US-amerikanischen 
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gibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift (,,[...] fair use of a copy- 
righted work [...] ist not an infringement of copyright“). Zudem lassen 
sich auch keine Urteile mit abweichender Rechtsfolge finden. 


C. Terminologie und Abgrenzung 


I. Übersetzung von „Fair Use“ als „Freie Benutzung“? 


Terminologisch stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie der US- 
amerikanische Begriff „Fair Use“ ins Deutsche übersetzt werden kann. So- 
fern in der Literatur eine Übertragung in die deutsche Sprache überhaupt 
vorgenommen wird!2°, findet sich häufig als Übersetzung der Begriff 
„Freie Benutzung“!?!. Die terminologische Gleichsetzung von Fair Use mit 
der in § 24 UrhG geregelten freien Benutzung ist allerdings nicht unprob- 
lematisch!??. Zwischen Fair Use und freier Benutzung finden sich deutlich 
mehr Unterschiede als Gemeinsamkeiten. Der im Verhältnis zum gesamten 
Spektrum der Fair Use-Doktrin deutlich überwiegende Teil an Nutzungs- 
handlungen wird in Deutschland von den konkreten gesetzgeberischen 
Schranken der $$ 44a ff. UrhG und nicht vom Institut der freien Benutzung 
erfasst. Dem stehen nur wenige Überlappungen der beiden Institute entge- 
gen, etwa im Fall von Parodien, die in den Vereinigten Staaten potentiell 
Fair Use und in Deutschland potentiell eine freie Benutzung nach $ 24 
UrhG darstellen!2. 


Fair Use-Doktrin eine ausgleichspflichtige Zwischenstufe einzuführen siehe Gordon, 82 
Colum. L. Rev. 1600, 1622 f. (1982). 

120 Beispielsweise verzichten Hoebbel, Sammelwerke, S. 345 Fn. 18 und Hasse, Pa- 
rodie versus Parody, S. 195 ff. weitgehend auf eine Übersetzung und verwenden stattdes- 
sen durchgehend den US-amerikanischen Begriff „Fair Use“. 

121 Siehe etwa die Übersetzung von 17 U.S.C. $ 107 nach dem Blatt für Patent-, Mus- 
ter- und Zeichnungswesen 1977, S. 251ff, 286 ff.; abgedruckt in UFITA 82 (1978), 317, 
325; den Begriff „freie (Be-) Nutzung“ verwenden auch Rieder, Copyrightverletzungen, 
S. 195 ff. und Götting/Fikentscher, in: Assmann/Bungert (Hg.), Handbuch, S. 491. 

122 Vgl. Bauer, GRUR Int. 1984, 395, 396 (Gleichsetzung von Fair Use mit „Freie 
Benutzung“ als „nicht ganz glückliche Übersetzung“); ähnlich auch Freys, ZUM 1985, 
500 (Fn. 1); Hoebbel, Sammelwerke, S. 345 Fn. 18. 

123 Rechtsvergleichend hierzu Hasse, Parodie versus Parody; zur Parodie als Fall ei- 
ner freien Benutzung nach $24 UrhG Dreier/Schulze, $24 Rz.25f., Schri- 
cker/Loewenheim, § 24 Rz. 22 ff.; auch inhaltlich besteht in diesem Fall mit dem US- 
amerikanischen Erfordernis von transformative use und dem für § 24 UrhG charakter- 
istischen „Verblassen“ des benutzten Werkes zumindest teilweise ein Gleichlauf; vgl. zu 
diesem Aspekt Huttenlauch, DAJV-Newsletter 2006, 65, 67 (Fn. 15), die Schwelle zum 
transformative use liegt allerdings — wie im Verlauf der Arbeit noch zu zeigen sein wird 
(siehe unten S. 46 f.) — spürbar niedriger als die Grenze des „Verblassens“ im Rahmen 
des $ 24 UrhG. 
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Die terminologische Gleichsetzung von „Fair Use“ und „Freie Benut- 
zung“ suggeriert folglich eine in Wirklichkeit nur bedingt existierende in- 
haltliche Vergleichbarkeit der beiden Rechtsinstitute. Um Missverständnis- 
sen vorzubeugen, sollte daher von einer Übersetzung von „Fair Use“ als „Freie 
Benutzung“ abgesehen werden!?*. Stattdessen empfiehlt es sich, die Origi- 
nalform „Fair Use“ entweder ganz!?5 oder zumindest teilweise („Faire Be- 
nutzung“) beizubehalten. Dem folgt auch die vorliegende Arbeit. Sofern 
der Terminus „Freie Benutzung“ auftaucht, ist daher immer der deutsche 
§ 24 UrhG und in keinem Fall die US-amerikanische Fair Use-Doktrin ge- 
meint. 


II. Fair Use (USA) und Fair Dealing (GB) 


Nach §§ 29, 30 des britischen Copyright, Designs and Patents Act 1988 
(CDPA) kann der Urheber Nutzungshandlungen durch Dritte nicht unter- 
sagen, sofern diese als Fair Dealing angesehen werden können. Trotz ter- 
minologischer Ähnlichkeit zwischen Fair Use and Fair Dealing!?6 bestehen 
zwischen den Konzepten inhaltlich deutliche Unterschiede. Das englische 
Fair Dealing-Modell ist durch eine zweistufige Prüfung gekennzeichnet, 
bei der zunächst danach gefragt wird, ob die Nutzung unter die in $$ 29, 
30 CDPA ausdrücklich privilegierten Handlungen — etwa „reporting cur- 
rent events“ (§ 30 [2]) oder „research or private study“ (§ 29 [1]) - fällt. 
Nur wenn dies der Fall ist, stellt sich in einer zweiten Stufe die Frage, ob 
die Nutzung auch als Fair Dealing angesehen werden kann. Erst an dieser 
Stelle der Prüfung kommen flexible Kriterien zum Einsatz und es werden 
beispielsweise Motiv und Umfang der Benutzung oder die Notwendigkeit 
einer Übernahme untersucht!27. Neben den ausdrücklich als Fälle von Fair 
Dealing genannten Nutzungshandlungen ist über die Öffnungsklausel des 


124 Vgl. auch Zweigert/Kötz, Einführung, S. 33 mit der Feststellung, die Fragestellun- 
gen in der Rechtsvergleichung sollten einen funktionalen Ansatz verfolgen und „das zu 
untersuchende Problem frei von den Systembegriffen der eigenen Rechtsordnung formu- 
liert werden“. 

125 Dies befürwortet Hoebbel, Sammelwerke, S. 345 Fn. 18; Poeppel, Neuordnung, 
S. 401 f. verwendet in seinem Formulierungsvorschlag zu einer an der Fair Use-Doktrin 
orientierten Schrankengeneralklausel den Begriff der „redlichen Verwertung“ und be- 
merkt dazu, durch die Verwendung eines eigenständigen deutschen Begriffes werde die 
„eigenständige Auslegung und Anwendung gegenüber der US-amerikanischen Interpreta- 
tion gewährleistet.“ 

126 Vgl. insoweit auch den Hinweis von Bainbridge, Intellectual Property, S. 166, 
dass „dealing“ grob auch mit „use“ umschrieben werden könne. 

127 Bently/Sherman, Intellectual Property Law, S. 193; Bainbridge, Intellectual Prop- 
erty, S. 168; Sirinelli, Exceptions and Limits, S. 21; ausführlich zum Fair Dealing bei der 
Vervielfältigung zum privaten Gebrauch Hohagen, Freiheit der Vervielfältigung, 
S. 375 ff. 
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§ 171 (3) DCPA zwar auch eine Einschränkungen des Urheberrechts aus 
Gründen des public interest denkbar!?®, die Anwendung einer solchen un- 
geschriebene Urheberrechtsschranke ist jedoch auf enge Fälle begrenzt!?. 

Das britische Fair Dealing-Konzept stellt folglich keine dem US- 
amerikanischen Recht vergleichbare offene Generalklausel zur Verfügung 
und gibt den Gerichten kaum Spielraum, auch über die vom Gesetzgeber 
ausdrücklich genannten Nutzungshandlungen hinaus Urheberrechtsschran- 
ken zu schaffen. Dem Begriff Fair Dealing kommt stattdessen nur inner- 
halb der im CDPA ausdrücklich genannten Nutzungshandlungen eine 
Funktion zu'3°. Zwar hält hierdurch eine gewisse Flexibilität in das briti- 
sche Urheberrecht Einzug, diese erstreckt sich jedoch nicht — wie in den 
USA - auf das gesamte Nutzungsspektrum, sondern ist auf bestimmte vom 
Gesetzgeber konkret bezeichnete Situationen beschränkt. Im Vergleich mit 
dem US-amerikanischen Recht erweist sich das britische Konzept daher 
trotz terminologischer Ähnlichkeit als deutlich enger'3!. 


D. Die einzelnen Fair Use-Faktoren 


I. Kurzdarstellung der Leitentscheidungen des US Supreme Court 


Seit ihrer Kodifikation in 17 U.S.C. $ 107 war die Fair Use-Doktrin immer 
wieder Gegenstand vielbeachteter Gerichtsverfahren. Die drei wohl bedeu- 
tendsten und bekanntesten Entscheidungen — allesamt Urteile des Supreme 
Court als dem höchsten US-amerikanischen Gericht — werden im Folgen- 
den kurz vorgestellt!22. 


128 8 171 (3) DCPA lautet: „Nothing in this Part affects any rule of law preventing or 
restricting the enforcement of copyright, on grounds of public interest or otherwise“. 

129 Vgl. Bently/Sherman, Intellectual Property Law, S. 208 ff.; Cornish/Llewelyn, In- 
tellectual Property, Rz. 11-57; Hohagen, Freiheit der Vervielfältigung, S. 387 ff.; Bu- 
rell/Coleman, Copyright Exceptions, S. 80 ff.; siehe auch Beloffv. Pressdram, 1 All E.R. 
241, 259 ff. (1973); Hyde Park Residence Ltd. v. Yelland, 1999 RPC 655, 663 ff.; Hyde 
Park Residence Ltd. v. Yelland, 2000 RPC 604, 617 ff. 

130 Schack, in: FS Schricker, S. 512. 

131 Bently/Sherman, Intellectual Property Law, S. 193; Cohen/u.a., Copyright, S. 494; 
Cornish/Llewelyn, Intellectual Property, Rz. 11-38; Goldstein: International Copyright, 
S. 293; Hohagen, Freiheit der Vervielfaltigung, S. 15; Cohen Jehoram, in: FS Schricker, 
S. 251; Spoor, in: Baulch/Green/Wyburn (Hg.), Boundaries of Copyright, S. 30; vgl. 
auch Goddard, in: Baulch/Green/Wyburn (Hg.), Boundaries of Copyright, S. 360, der die 
Frage, ob das Recht des Vereinigten Königreichs ein „open system of exceptions“ kenne, 
klar verneint; zur im Vergleich mit dem US-amerikanischen Recht geringeren Flexibilitat 
siehe auch Burell/Coleman, Copyright Exceptions, S. 249 ff. 

132 Der US Supreme Court hat sich noch in einer vierten Entscheidungen (Stewart v. 
Abend, 495 U.S. 207 [1990]) zur Fair Use-Doktrin geäußert, der Fall drehte sich aller- 
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1. Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc. 


Der Fall Sony v. Universal hatte die Aufzeichnung von urheberrechtlich 
geschützten Fernsehsendungen mit Hilfe des Betamax-Heimvideosys- 
tems!33 zum Gegenstand. Als Inhaber der Urheberrechte an zahlreichen 
Fernsehproduktionen sahen die Universal City Studios in der Nutzung der 
Betamax-Geräte eine Verletzung ihrer Rechte und verklagten den Herstel- 
ler Sony als mittelbaren Urheberrechtsverletzer. In erster Instanz verneinte 
der District Court eine Urheberrechtsverletzung und begründete dies mit 
der Erwägung, die nichtkommerzielle Benutzung des Heimvideosystems 
stelle einen Fall von Fair Use dar!34. Der Court of Appeals for the 9" Cir- 
cuit kam zu einem abweichenden Ergebnis, lehnte die Anwendbarkeit der 
Fair Use-Doktrin ab und hob das erstinstanzliche Urteil auf!35. Mit einem 
knappen 5/4-Votum widersprach der US Supreme Court dem Court of Ap- 
peals, bejahte den Fair Use-Einwand und verneinte im Ergebnis eine Haf- 
tung der Sony Corporation of America'3®. 

In seiner Entscheidung setzte sich der US Supreme Court zunächst mit 
den Voraussetzungen einer mittelbaren Urheberrechtsverletzung (contribu- 
tory infringement) durch Sony auseinander. Eine mittelbare Herstellerhaf- 
tung, so der US Supreme Court, scheide dann aus, wenn die von Sony be- 
lieferten Endkunden ihre Geräte hauptsächlich in nicht urheberrechtsver- 
letzender Weise benutzten!3’. Entscheidend kam es nach Ansicht des Ge- 
richts mithin darauf an, ob das von den Nutzern vorgenommene sog. time- 
shifting, also die Aufzeichnung eines Fernsehprogrammes zur einmaligen 
zeitversetzten Wiedergabe, eine Urheberrechtsverletzung darstellt. 

Hierzu hielt der US Supreme Court zunächst fest, dass die von den Nut- 
zern vorgenommene Aufzeichnung in vielen Fällen bereits deshalb keine 


dings nur am Rande um 17 U.S.C. $ 107, so dass auf eine gesonderte Darstellung ver- 
zichtet werden kann. 

133 Das Betamax Format wurde von Sony in den siebziger Jahren als analoges Mag- 
netbandsystem für Endverbraucher entwickelt, konnte sich aber — trotz besserer Bildqua- 
lität — letzten Endes auf dem Markt nicht gegen das Video Home System (VHS) von JVC 
durchsetzen. Auf Betamax basierende Weiterentwicklungen für professionelle Anwender 
(beispielsweise Betacam oder Betacam SP) werden dagegen bis zum heutigen Tag einge- 
setzt. 

134 Universal City Studios, Inc. v. Sony Corporation of America, 480 F.Supp 429 (D. 
Cal. 1979). 

135 Universal City Studios, Inc. v. Sony Corporation of America, 659 F.2d 963 (9" 
Cir. 1981); eine deutsche Übersetzung der Entscheidung ist abgedruckt in: GRUR Int. 
1982, 400 (mit Anmerkung Bauer). 

136 Sony Corporation of America v. Universal City Studios, Inc, 464 U.S. 417 (1984); 
siehe aus der deutschsprachigen Literatur Bauer, GRUR Int. 1984, 395; Hoebbel, Sam- 
melwerke, S. 361 ff. 

137 Zu diesem Aspekt der Entscheidung Spindler/Leistner, GRUR Int. 2005, 773, 776. 
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Urheberrechtsverletzung darstellte, weil entweder die aufgezeichneten Pro- 
gramme gar keinen Urheberrechtsschutz genössen oder die Aufzeichnung 
vom Urheberrechtsinhaber gestattet sei. Auch abseits dieser urheberrecht- 
lich unproblematischen Fälle verneinte der US Supreme Court eine Urhe- 
berrechtsverletzung und begründete dies mit der Fair Use-Doktrin. Insbe- 
sondere der erste („purpose and character of the use“) und der vierte Fair 
Use-Faktor („effect of the use upon the potential market for or the value of 
the copyrighted work“) sprachen nach Ansicht des Gerichts für die Zuläs- 
sigkeit der Nutzungshandlung. Zwar bestehe im Rahmen des ersten Faktors 
bei kommerzieller Verwendung eine Vermutung gegen Fair Use, die Be- 
tamax-Nutzer zeichneten die Fernsehsendungen aber gerade zu privaten, 
nichtkommerziellen Zwecken auf. Im Rahmen des vierten Faktors stellte 
das Gericht die Frage, ob die die privaten Nutzungshandlungen (allein oder 
in der Summe) zu nachweisbaren wirtschaftlichen Einbußen beim Urheber- 
rechtsinhaber führten oder solche für die Zukunft erwarten ließen. Einen 
entsprechenden Nachweis konnten die darlegungspflichtigen Universal Ci- 
ty Studios allerdings nicht erbringen. Der US Supreme Court ging daher — 
wie auch schon die erste Instanz — davon aus, dass durch das time-shifting 
der Markt für die Verwertung der den Universal City Studios zustehenden 
Urheberrechte nicht beeinträchtigt wird. Auch ohne Einwilligung der Ur- 
heberrechtsinhaber war die Aufzeichnung von Fernsehsendungen nach An- 
sicht des US Supreme Court daher auf Basis der Fair Use-Doktrin zulässig, 
womit im Ergebnis auch eine mittelbare Haftung des Herstellers Sony 
nicht in Betracht kam. 


2. Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises 


Die zweite große Fair Use-Entscheidung des US Supreme Court hatte die 
Memoiren des 38. Präsidenten der Vereinigten Staaten, Gerald R. Ford 
(1974 bis 1977), zum Gegenstand. Ford hatte sich kurz nach seinem Aus- 
scheiden aus dem Präsidentenamt mit Harper & Row Publishers, Inc. über 
die Veröffentlichung seiner Biographie geeinigt. Der Verlagsvertrag räum- 
te Harper & Row nicht nur das Recht zur Publikation des Gesamtwerkes, 
sondern auch zur Lizensierung von Vorabexzerpten (first serial rights) ein. 
Den Abdruck eines solchen 7.500 Wörter umfassenden Exzerptes gestatte- 
te Harper & Row exklusiv dem Time Magazine gegen Zahlung von 
$25.000. Geplant war, den Vorabdruck etwa eine Woche vor dem erstma- 
ligen Erscheinen der Autobiographie („A Time to Heal“) zu veröffentli- 
chen. The Nation, ein Konkurrent des Time Magazine, gelangte auf später 
nicht mehr aufzuklärende Weise an einen Manuskriptentwurf der Ford- 
Biographie. Den Herausgegbern von The Nation war zwar bewusst, dass 
ein Abdruck von Teilen der Biographie in The Nation nicht genehmigt 
worden war, dennoch stellten sie einen 2.250 Wörter umfassenden Artikel 
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zusammen, der auch einige wörtlich übernommene Stellen (insgesamt etwa 
300-400 Wörter) aus der Ford-Biographie enthielt. Der Artikel in The Na- 
tion wurde kurz vor dem geplanten Erscheinen des Time-Exzerpts veröf- 
fentlicht und nahm zentrale und zur damaligen Zeit Aufsehen erregende 
Punkte der Biographie vorweg. Das Time Magazine, dessen Recht zur 
Vorveröffentlichung nun wertlos geworden war, zog den eigenen Artikel 
zurück und weigerte sich, die noch ausstehenden $12.500 an Harper & 
Row zu bezahlen. Harper & Row verklagte daraufhin die Herausgeber von 
The Nation vor dem District Court for the Southern Disctrict of New York 
und erstritten „actual damages“ in Höhe von $12.500!38. Der Court of Ap- 
peals for the 2" Circuit hob als Revisionsgericht die Entscheidung des 
District Court mit der Begründung auf, die Übernahmen aus der Ford- 
Biographie in The Nation seien von der Fair Use-Doktrin gedeckt!??. In ei- 
ner 6/3-Entscheidung widersprach der US Supreme Court wiederum dem 
Revisionsgericht, verneinte den Fair Use-Einwand und hob die Entschei- 
dung des Court of Appeals for the 2" Circuit auf!®. 

Der US Supreme Court unterzog in seiner Entscheidung jeden der in 17 
U.S.C. $ 107 genannten Faktoren einer gesonderten Prüfung. Bei der Frage 
nach dem „purpose and character of the use“ (erster Faktor) qualifizierte 
das Gericht die Nutzungshandlung als grundsätzlich privilegiertes „news 
reporting“, stellte jedoch klar, dass aus der Nachrichtenqualität der Benut- 
zung allein nicht per se der Schluss auf deren Zulässigkeit gezogen werden 
könne. Auch die kommerzielle Natur der Benutzung und die Tatsache, dass 
sich The Nation durch den unautorisierten Abdruck den Erwerb einer eige- 
nen Lizenz sparen wollte, sprach nach Ansicht des Gerichts gegen den Fair 
Use-Einwand. Ebenfalls zu Lasten von The Nation wurde die Tatsache 
ausgelegt, dass ein offensichtlich entwendetes Manuskriptexemplar wis- 
sentlich zur Grundlage des Artikels gemacht wurde. 

Im Rahmen seiner Untersuchung zur „nature of the copyrighted work“ 
(zweiter Faktor) stellte das Gericht zunächst fest, dass einige der über- 
nommenen Elemente als faktische Darstellungen zu qualifizieren seien und 
daher einem nur eingeschränkten Schutz gegen Übernahme unterlägen. 
Ausschlaggebend für die Auslegung des zweiten Faktors zuungunsten von 
The Nation war schließlich die Tatsache, dass es sich bei den Ford- 
Memoiren um ein zu diesem Zeitpunkt noch unveröffentlichtes Werk han- 
delte. Nicht zuletzt deshalb, weil Autor und Verlag über Verschwiegen- 


138 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 557 F.Supp 1067 
(S.D.N.Y. 1983). 

139 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 723 F.2d 195 (2™ Cir. 
1983). 

140 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1984); zur 
Entscheidung - einschließlich der dissenting votes — siehe auch Freys, ZUM 1985, 500. 


D. Die einzelnen Fair Use-Faktoren 41 


heitsvereinbarungen versucht hatten, den Inhalt der Biographie nicht zu 
früh an die Öffentlichkeit gelangen zu lassen, erkannte der US Supreme 
Court ein Geheimhaltungsinteresse und damit verknüpftes Erstveröffentli- 
chungsrecht der Urheber an. Der Nation-Artikel stellte einen klaren Ein- 
griff in diese durch das Urheberrecht geschützten Interessen dar und konn- 
te daher nach Ansicht des US Supreme insoweit kaum als fair bezeichnet 
werden. 

In seiner Untersuchung zu „amount and substantiality of the portion u- 
sed“ (dritter Faktor) setzte das Gericht die wörtlich übernommenen. ca. 
300-400 Wörter in Beziehung zum Umfang des zitierten und des zitieren- 
den Werkes. Obwohl bei beiden Betrachtungen der übernommene Teil nur 
einen kleinen Ausschnitt des Gesamtwerkes betrug, ließ das Gericht den 
dritten Faktor der Fair Use-Analyse gegen The Nation sprechen und be- 
gründet dies mit der bereits in der ersten Instanz erfolgten Feststellung, der 
Artikel habe „essentially the heart of the book“!*! und damit die interessan- 
testen und bewegendsten Passagen der Biographie wiedergeben. 

Den vierten Faktor („effect of the use upon the potential market for or 
the value of the copyrighted work“) qualifizierte das Gericht zunächst als 
„single most important element“!*# und stellte dazu fest, dass bei Urheber- 
rechtsverletzungen nur selten ein derart eindeutiger Schaden vorliege, wie 
die Harper & Row entgangenen $12.500. Darüber hinaus — so das Gericht 
— wurde durch die Benutzungshandlung auch in den potentiellen Markt für 
die Lizensierung von first serial rights eingegriffen. Im Ergebnis sprachen 
daher alle Fair Use-Faktoren gegen die Zulässigkeit der Übernahme. 


3. Luther R. Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. 


Die dritte große Fair Use-Entscheidung des US Supreme Court drehte sich 
um das im Jahr 1989 veröffentlichte Album „As Clean As They Wanna 
Be“ der US-amerikanischen Rapgruppe „2 Live Crew“. Der Tonträger ent- 
hielt unter dem Titel „Pretty Woman“ eine parodistische Version des von 
Roy Orbison und William Dees im Jahr 1964 komponierten Klassikers 
„Oh, Pretty Woman“. 2 Live Crew übernahm unter Hinweis auf die Origi- 
nalurheber das charakteristische Bass-Riff der Orbison-Komposition und 
ersetzte einen Großteil des Original-Textes durch eigene, stark übertriebe- 
ne Ausführungen. Vor der Veröffentlichung hatten sich die Rapper um ei- 
ne Genehmigung bemüht und die Zahlung einer Lizenzgebühr angeboten, 
der Urheberrechtsinhaber Acuff-Rose Music hatte die Genehmigung je- 
doch verweigert. Als 2 Live Crew ihr Album einschließlich der Parodie 
ohne Genehmigung veröffentlichte, erhob Accuff-Rose Music Klage we- 


141 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 565 (1984). 
142 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1984). 
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gen Urheberrechtsverletzung. Der District Court wies die Klage mit dem 
Argument ab, bei der Parodie handele es sich um Fair Use!*3. Zu einem 
anderen Ergebnis kam der Court of Appeals for the 6" Circuit und begrün- 
dete dies vor allem mit der kommerziellen Natur der Parodie und dem gro- 
ßen Umfang der Ubernahme!44. Der Supreme Court sah dagegen die Be- 
nutzung des Original-Songs durch die 2 Live Crew als Fair Use an und hob 
das Urteil der Revisionsinstanz auf!®. 

Im Rahmen des ersten Faktors („purpose and character of the use“) kon- 
zentrierte sich der US Supreme Court auf die Frage, ob durch die Nutzung 
etwas Neues zum benutzten Werk hinzugefügt wurde. Von einem solchen, 
im Rahmen der Fair Use-Analyse privilegierten transformative use!46 kön- 
ne — so das Gericht — insbesondere dann ausgegangen werden, wenn der 
Nutzer das benutzte Werk in einen neuen Zusammenhang stelle oder mit 
einer neuen Aussage versehe. Dies sei insbesondere bei Parodien, in denen 
das benutzte Material zugleich Mittel und Gegenstand einer kritischen 
Aussage ist, der Fall. Anders als in Sony v. Universal spielte die Kommer- 
zialität der Benutzung dagegen keine besondere Rolle. Das Gericht be- 
rücksichtigte an dieser Stelle die Tatsache, dass ein Großteil des urheber- 
rechtsrelevanten Schaffens im Ergebnis in den Vereinigten Staaten mit 
Gewinnerzielungsabsicht erfolgt und legte daher zugunsten von 2 Live 
Crew einen großzügigen Maßstab an. 

Bei der Untersuchung des zweiten Faktors („nature of the copyrighted 
work“) hielt das Gericht fest, dass es sich bei der Orbison-Ballade um ein 
tendenziell stärker zu schützendes weil sehr kreatives Werk handelte. Da 
es bei Parodien aber praktisch immer notwendig sei, gerade solche Werke 
zu verwenden, sei diesem Faktor im vorliegenden Fall bei der Beurteilung 
der Nutzungshandlung kaum Gewicht beizumessen. Ähnlich verhielt es 
sich nach Ansicht des US Supreme Court mit dem dritten Faktor („amount 
and substantiality of the portion used“). Auch hier sei der parodistische 
Zweck der Benutzung zu berücksichtigen, der gerade die Übernahme der 
markantesten Teile des parodierten Werkes notwendig mache. 

Im Rahmen der Analyse des vierten Fair Use-Faktors („effect of the use 
upon the potential market for or the value of the copyrighted work“) stellte 
das Gericht zunächst fest, dass insoweit nicht nur der Markt für das be- 
nutzte Werk selbst, sondern auch der potentielle Markt fiir (Rap-) Be- 


143 Acuff-Rose Music, Inc. v. Luther R. Campbell, 754 F.Supp 1150 (MD Tenn. 1991). 

144 4cuff-Rose Music, Inc. v. Luther R. Campbell, 972 F.2d 1429 (6" Cir. 1992). 

145 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569 (1994); ausführlich zu der Entscheidung 
Hasse, Parodie versus Parody, S. 205 ff. 

146 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994); bei der Einführung des Beg- 
riffs „transformative“ bezieht sich der U.S. Supreme Court auf Leval, 103 Harv. L. Rev. 
1105, 1111 (1990). 
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arbeitungen zu berücksichtigen sei. Aufgrund ihres transformativen Cha- 
rakters könne aber, so der US Supreme Court, im Fall von Parodien selte- 
ner ein für die Fair Use-Analyse relevanter Marktschaden festgestellt wer- 
den. Da Original und Parodie unterschiedlichen Zwecken dienten, sei die 
Parodie regelmäßig kein Marktsubstitut für das Originalwerk. Es könne 
zwar durchaus sein, dass die in der Parodie geübte Kritik das benutzte 
Werk herabsetzte und damit den Wert des Originals schmälere, ein solcher 
Schaden sei aber nichts Ungewöhnliches und aus urheberrechtlicher Sicht 
irrelevant. Weiterhin könnten auch keine Verluste aus Lizenzeinnahmen 
auf dem (potentiellen) Markt für (Rap-) Bearbeitungen festgestellt werden, 
da es unwahrscheinlich sei, dass die Urheberrechtsinhaber eine kritische 
Parodie des eigenen Werkes lizensieren würden. Unter Berücksichtigung 
der Ausführungen zu den übrigen Faktoren bejahte das Gericht daher im 
Ergebnis den Fair Use-Einwand. 


II. Erster Faktor: ,, Purpose and character of the use“ 


„Ihe purpose and character of the use, including whether such use is of a 
commercial nature or is for nonprofit educational purposes“ wird in 17 
U.S.C. § 107 als erster Faktor zur Berücksichtigung in der Fair Use- 
Analyse vorgegeben. Zu Beginn der Fair Use-Prüfung wird damit — unter 
Berücksichtigung der im Einleitungssatz von $ 107 beispielhaft aufgezähl- 
ten Handlungen — zunächst ein Blick auf den mit der Nutzung verfolgten 
Zweck geworfen. Besondere Bedeutung kommt dabei der Frage zu, ob es 
sich bei den zu untersuchenden Handlungen um transformative use handelt 
(1). Einen zweiten Schwerpunkt bildet die Frage nach der Kommerzialität 
der Benutzung (2). Schließlich können im Rahmen des ersten Faktors auch 
weitere Punkte, etwa das Verhalten von Nutzer und Urheberrechtsinhaber, 
berücksichtigt werden (3). 


1. Transformativität der Benutzung als Leitmotiv 
a) Entwicklung der Rechtsprechung 


Die Auslegung des „purpose of the use“ wird unter anderem von der Frage 
dominiert, inwieweit der Nutzer das benutzte Werk in einen neuen Zu- 
sammenhang stellen muss. Vor der Kodifizierung der Doktrin durch den 
1976 Copyright Act galt es in der Rechtsprechung als gesichert, dass Fair 
Use nur dann einschlägig sein könne, wenn die Benutzung productive (spä- 
ter synonym transformative!*’) ist, d.h. wenn das benutzte Werk durch die 


147 Der Begriff transformative use geht auf Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1111 
(1990) zurück und wurde in Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994) vom US 
Supreme Court übernommen; zur Synomyität von productive use und transformative use 
siehe Bunker, 7 Comm. L. & Policy 1, 5 (2002). 
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Nutzungshandlung einem neuen Zweck zugeführt wird. Der Einsatz des 
benutzten Werkes zu seinem ursprünglichen Verwendungszweck (intrinsic 
use) sollte dagegen in keinem Fall durch die Fair Use-Doktrin privilegiert 
werden!#. Als Folge dieses Gedankens ging die damals herrschende 
Rechtsprechung beispielsweise davon aus, dass die bloße Reproduktion ei- 
nes Werkes — auch zum privaten Gebrauch — keinen Anwendungsfall der 
Fair Use-Doktrin darstellen könne!®. 

Eine grundlegende Änderung dieser Jahrzehnte geltenden Rechtspre- 
chung stellte die Entscheidung des US Supreme Court in Sony v. Universal 
dar!S0. Bei der in diesem Fall von den Nutzern des Betamax-Heimvideo- 
systems vorgenommenen Aufzeichnung von Fernsehsendungen zum priva- 
ten Gebrauch wurde der Verwendungszweck der vervielfältigten Werke 
nicht verändert, womit die vom Gericht zu beurteilende Nutzungshandlung 
ein Paradebeispiel für einen intrinsic use darstellte. Der Court of Appeals 
for the 9" Circuit folgte noch der eben geschilderten traditionellen Auffas- 
sung und weigerte sich, die bloße Reproduktion der Fernsehprogramme 
durch die Betamax-Nutzer als Fair Use anzusehen!5!. Der US Supreme 
Court hob dagegen das Urteil des Court of Appeals auf und schränkte in 
seiner Entscheidung die Bedeutung des productive use-Erfordernisses im 
Rahmen der Fair Use-Untersuchung deutlich ein. Zwar könne die Einord- 
nung einer Nutzung als productive eine Rolle spielen, dies sei jedoch in 
keinem Fall allein entscheidend!**. Zur Begründung führte das Gericht an, 
die Betonung der Produktivität der Benutzung sei für sich genommen nicht 
geeignet, um zulässige von unzulässigen Handlungen abzugrenzen. So lie- 
ßen sich durchaus Nutzungshandlungen finden, die nicht notwendigerweise 
einen productive use darstellten, gleichwohl aber eindeutig als Fair Use 
angesehen werden müssten. Dies sei auch dem Gesetzgeber bei der Kodifi- 
zierung der Doktrin nicht entgangen. So werde im House Report neben den 
klassischen Fällen produktiver Werknutzung beispielsweise auch die Ver- 
vielfältigung für blinde Personen ausdrücklich als Anwendungsfall der Fair 


148 Vgl. Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 23 ff; ausführlich zu den Ursprüngen 
des transformative use-Gedankens Bunker, 7 Comm. L. & Policy 1, 3 ff. (2002); Lape, 
58 Alb. L. Rev. 677 (1995). 

149 Zum traditionellen Ansatz Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 24 ff.; als Aus- 
nahme zur Unzulässigkeit eines „intrinsic use“ vor dem 1976 Copyright Act wird die 
Entscheidung Williams & Wilkins v. United States, 487 F.2d 1345 (Ct. Cl. 1973) angese- 
hen; Seltzer, ebd, S. 25. 

150 464 U.S. 417 (1984); ausführliche Darstellung des Sachverhaltes oben S. 38 f. 

151 Universal City Studios, Inc. v. Sony Corporation of America, 659 F.2d 963, 
970 ff. (9 Cir. 1981); siehe dazu auch die Anmerkung von Bauer, GRUR Int. 1982, 405, 
406. 

152 Sony v. Universal 464 U.S. 417, 455 (1984); dem US Supreme Court insoweit 
zustimmend Bauer, GRUR Int. 1984, 395, 399. 
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Use-Doktrin identifiziert!*3. In diesem und ähnlichen Fällen, so das Ge- 
richt, sei es nicht erforderlich, dass die Kopie einen anderen Grund habe 
als etwa die (auch durch das Originalwerk bezweckte) Unterhaltung des 
(blinden) Nutzers. Der Verwendungszweck von Original und Kopie sei da- 
her in diesen Situationen identisch, was der Anwendbarkeit der Fair Use- 
Doktrin nach Ansicht des Gesetzgebers aber nicht entgegenstehe. Es sei 
daher zu kurz gegriffen, wenn sich die Fair Use-Analyse einseitig auf die 
Unterscheidung productive/intrinsic use konzentriere!>*, 

Die eben beschriebene Abkehr von einer allzu starken Schwerpunktset- 
zung auf die Produktivität der Benutzung währte allerdings nur etwa 10 
Jahre. In Campbell v. Acuff-Rose!>, der bislang letzten höchstinstanzlichen 
Entscheidung zur Fair Use-Doktrin aus dem Jahr 1994, griff der US 
Supreme Court in seinen Ausführungen zum ersten Fair Use-Faktor wieder 
die traditionelle Abgrenzung auf und betonte: 


„Ihe central purpose of this investigation is to see [...] whether the new work [...] adds 
something new, with a further purpose or different character, altering the first with new 
expression, meaning, or message; it asks, in other words, whether and to what extent the 
new work is ‚transformative‘“156, 


Zur Begründung führte das Gericht an, die Fair Use-Doktrin sei gerade da- 
für geschaffen, transformative Werkschöpfungen zu ermöglichen, da auf 
diese Weise der Verfassungsauftrag „to promote the Progress of Science 
and useful Arts“ (US Const. art. 1 cl. 8 sec. 8) gefördert werde!5’. Zwar sei 
die Einordnung einer Benutzung als transformative use keine zwingende 
Voraussetzung für die Anwendbarkeit der Fair Use-Doktrin, je höher aber 
der transformative Gehalt der Handlung eingestuft werden könne, desto 
weniger müssten im Rahmen des ersten Faktors weitere Elemente — wie 
etwa die Kommerzialität der Benutzung — berücksichtigt werden!>’. Im 
konkret zu beurteilenden Fall waren nach Ansicht des US Supreme Court 
die Voraussetzungen für einen transformative use erfüllt. Die in Frage ste- 
hende Pretty-Woman-Abwandlung der Rapgruppe 2 Live Crew wurde vom 
Gericht als Parodie eingeordnet, für die es genretypisch sei, dass über die 


153 Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 455 (Fn. 40) (1984); siehe auch den House Re- 
port on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Ap- 
pendix 4), S. 73. 

154 Zu diesem Aspekt der Sony-Entscheidung siehe auch Bunker, 7 Comm. L. & Pol- 
icy 1, 4f. (2002); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [1] [b]; 
Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 218. 

155 510 U.S. 569 (1994); ausführliche Darstellung des Sachverhaltes oben S. 41 ff. 

156 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994); bei der Einführung des Beg- 
riffs transformative bezieht sich der US Supreme Court auf Leval, 103 Harv. L. Rev. 
1105, 1111 (1990). 

157 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994). 

158 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994). 


46 Kapitel 1: Die Fair Use-Doktrin 


transformative Verfremdung des Originalwerkes Kritik am verwendeten 
Material geübt werde. 


b) Inhaltliche Anforderungen an die Transformativität 


Charakteristisch für transformative Werke ist nach der eben geschilderten 
Rechtsprechung, dass der Benutzer das Erstwerk als „Rohmaterial“ ver- 
wendet und aus seinem ursprünglichen Bezug herausnimmt!5?. Die auf die- 
se Weise gewonnenen Werkelemente werden dann in einen neuen Zusam- 
menhang gestellt mit der Folge, dass sich der durch das neue Werk vermit- 
telte Inhalt oder die mit dem Werk verbundene Aussage vom Erstwerk un- 
terscheidet!60. Bei der Frage, wie hoch der transformative Abstand vom O- 
riginalwerk sein muss, um den Fair Use-Einwand bejahen zu können, sind 
sich die US-amerikanischen Gerichte allerdings bislang nicht einig gewor- 
den!®l, Auf der einen Seite finden sich Urteile, nach denen es nicht erfor- 
derlich ist, dass der Nutzer starke kreativ-inhaltliche Änderungen oder 
Verfremdungen am Originalwerk vornimmt, solange nur der Sinnzusam- 
menhang eines Werkes verändert wird. Wie ein Urteil des Court of Ap- 
peals for the 1" Circuit aus dem Jahr 2000 zeigt, kann es beispielsweise für 
die Transformativität ausreichen, wenn zu einem anderen Zweck angefer- 
tigte Photographien (im entschiedenen Fall aus einem Modellportfolio) im 
Rahmen eines Zeitungsartikels zur Berichterstattung über die abgebildete 
Person verwendet werden!62. Ebenfalls als transformativ eingeordnet wur- 
de die Wiedergabe verkleinerter Bilder (thumbnails) durch Internetsuch- 
maschinen. Die Gerichte gingen hier davon aus, dass die ursprünglich (bei- 
spielsweise) zum Zwecke der Unterhaltung geschaffenen Bilder von der 


159 Deutlich Leval, 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 170 (1989) („The question we face is 
whether the secondary work is merely a repackaging or republication or whether the quo- 
ted matter is used as a raw material for the creation of new information — new understan- 
dings [Herv. im Original]“). 

160 Ausführlich Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1111 (1990); vgl. auch die aus anderer 
Perspektive geführte Umschreibung von transformative use als aktive Teilnahme am Kul- 
turleben durch Fisher, 101 Harv. L. Rev. 1659, 1768 f. (1988). 

161 Zur Unsicherheit über die Bedeutung des Begriffs transformative siehe Madison, 
45 Wm. & Mary L. Rev. 1525, 1670 (2004) („As a beacon of fair use, the transformative 
use standard has become all things to all people“); Nimmer/Nimmer, On Copyright, 
§ 13.05 [A] [1] [b]; Zimmermann, 47 J. Cop. Soc’y USA 252, 251 (1998) („Under the 
circumstances, it would not be surprising for an observer to conclude that ‚transforma- 
tive’ is a Humpty Dumpty sort of a word“); generell kritisch zur Konstruktion des trans- 
formative use Goldstein, Copyright, S. 10:43 („the question whether a use is in fact 
,transformative’ can only add yet another unpredictable element to a defense that is by 
nature indeterminate at best“). 

162 Núñez v. Caribbean International News Corp., 235 F.3d 18, 23 (1* Cir. 2000) („It 
is this transformation of the works into news [...] that weighs in favor of fair use under 
the first faktor of § 107%.) 
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Suchmaschine als reference tool verwendet und damit funktionell einem 
neuen Zweck zugeführt wurden!®. Auf der anderen Seite existieren Ent- 
scheidungen, in denen die Transformativität der Benutzung trotz deutlicher 
inhaltlicher Abweichungen und Bezugswechsel zwischen Erst- und Zweit- 
werk verneint wurde!‘. Bei der Frage nach der inhaltichen Ausformung 
des transformative use-Erfordernisses zeigt sich damit wiederum die be- 
reits an anderer Stelle aufgezeigte Einzelfallabhängigkeit der Fair Use- 
Analyse!®. 


c) Bedeutung von transformative use innerhalb der Fair Use-Analyse und 
Vergleich mit $ 24 UrhG 


Welche Bedeutung der Frage nach der Transformativität nach Campbell v. 
Acuff-Rose innerhalb der Fair Use-Analyse zukommt, lässt sich nicht ein- 
deutig beantworten. Der US Supreme Court bemüht sich, seiner früheren 
Rechtsprechung nicht offen zu widersprechen und räumt unter ausdrückli- 
cher Bezugnahme auf Sony v. Universal ein, die Transformativität der Be- 
nutzung sei nicht „absolutely necessary“ für die Beurteilung einer Hand- 
lung als Fair Use!6°. In der seit Campbell v. Acuff-Rose ergangenen Recht- 
sprechung spielt die Frage nach transformative use dennoch nicht selten 
eine maßgebliche und häufig entscheidende Rolle!67. Dies gilt insbesonde- 
re für Fälle künstlerischer Betätigung und bei Parodien. 

Im Vergleich mit dem deutschen Recht drängt sich eine Parallele zwi- 
schen transformative use und der in Deutschland vorgenommenen Abgren- 


163 Siehe jüngst Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc./Google, Inc. 2007 DJDAR 6903, 
6909 (9" Cir. 2007) („Indeed, a search engine may be more transformative than a parody 
because a search enginge provides an entirely new use for the original work [...]‘); zur 
Behandlung von Thumbnails nach US-amerikanischem Recht Ort, ZUM 2007, 119. 
120 ff. 

164 Siehe etwa Castle Rock Ent. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F.3d 132, 142 
(2° Cir. 1994) mit Kritik von Bunker, 7 Comm. L. & Policy 1, 9 ff. (2002); Columbia 
Pictures Industries, Inc. v. Miramax Films Corp., 11 F.Supp.2d 1179, 1182, 1188 (C.D. 
Cal. 1998); Dr. Seuss Enterprises, L.P. v. Penguin Books USA, Inc., 109 F.3d 1394, 1401 
(9 Cir. 1997) mit Kritik von Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [1] [b]; Ty, 
Inc. v. Publications International, 81 F.Supp.2d 899 (N.D. Ill. 2000). 

165 Siehe dazu bereits oben S. 31 ff. 

166 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994). 

167 Siehe aus jüngerer Zeit Andrea Blanch v. Jeff Koons, 396 F.Supp.2d 476 
(S.D.N.Y. 2005); dazu Huttenlauch, DAJV-Newsletter 2006, 65; diese in manchen Fällen 
zu beobachtende Überbetonung des ersten Faktors und damit verbundene Umdeutung der 
Fair Use-Analyse zu einer „monistischen“ Prüfung, wird in der US-amerikanischen 
Rechtswissenschaft kritisch gesehen; siehe hierzu Bunker, 7 Comm. L. & Policy 1, 16 ff. 
(2002); vgl. zur Entwicklung nach Campbell v. Acuff-Rose siehe auch Kudon, 80 B.U. L. 
Rev. 579, 596 ff. (2000); kritisch zur Uberbetonung des transformative use bereits Wein- 
breb, 103 Harv. L. Rev. 1137, 1143 f. (1990). 
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zung zwischen Bearbeitung ($ 23 S. 1 UrhG) und freier Benutzung ($ 24 
UrhG) auf!68. So wird in Deutschland das Verhältnis von Erst- und Zweit- 
werk im Rahmen einer zulässigen freien Benutzung regelmäßig mit der 
Formel umschrieben, die entlehnten schutzfähigen Züge des älteren Wer- 
kes müssten angesichts der Eigenart des neuen Werkes ,,verblassen“!®?, 
was unter anderem dadurch geschehen kann, dass das Werk aus seinem ur- 
sprünglichen Bezugspunkt herausgenommen und in einen neuen Zusam- 
menhang gestellt wird. Das Merkmal der Transformativität stellt damit — 
insbesondere in Bezug auf Parodien — eine der wenigen Gemeinsamkeiten 
zwischen Fair Use und Freier Benutzung (§ 24 UrhG) dar!”®. Allerdings ist 
zu beachten, dass inhaltlich durchaus unterschiedliche Grundsätze gelten 
und die für einen fransformative use zu überwindenden Hürden mitunter 
deutlich niedriger liegen als die Schwelle zum „Verblassen“ im Rahmen 
des $ 24 UrhG!’!, Trotz einiger Ähnlichkeiten können Freie Benutzung 
($ 24 UrhG) und Transformativität daher keinesfalls gleichgesetzt werden. 


2. Kommerzielle und nichtkommerzielle Benutzung 


a) Sony v. Universal: Vermutung gegen Fair Use bei kommerzieller 
Benutzung 


Anders als die Frage nach der Transformativität ist der zweite Schwer- 
punkt des ersten Faktors — die Abgrenzung zwischen kommerzieller und 
nichtkommerzieller Nutzung — eindeutig im Wortlaut von 17 U.S.C. $ 107 
angelegt, der ausdrücklich darauf abstellt „whether such use is of a com- 
mercial nature or is for nonprofit educational purposes“. Welchen Stellen- 
wert die Kommerzialität der Nutzungshandlung allerdings innerhalb der 
Fair Use-Analyse hat, war bis zum Zeitpunkt der Kodifizierung nicht ab- 
schlieBend geklärt!7?. In Sony v. Universal nahm der US Supreme Court 
schließlich erstmals zu dieser Frage Stellung und hielt fest: 


168 Vgl. Huttenlauch, DAJV-Newsletter 2006, 65, 67 (Fn. 15). 

169 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 275; BGH GRUR 1994, 191, 193 — Asterix 
Persiflagen, BGH ZUM 1999, 644, 647 f. — Laras Tochter, BGH GRUR 2002, 799, 
800 f. — Stadtbahnfahrzeuge. 

170 Siehe dazu bereits oben S. 35 f. im Zusammenhang mit der Kritik an der Uberset- 
zung von „Fair Use“ mit „Freier Benutzung“. 

171 Vgl. hierzu nochmals den Fall Núñez v. Caribbean International News Corp., 235 
F.3d 18 (1“ Cir. 2000) (Übernahme von Photos aus einem Modellportfolio im Rahmen 
der Berichterstattung als transformative use). 

172 Siehe etwa die widersprüchlichen Entscheidungen in Henry Holt & Co. v. Ligget 
& Myers Tobacco Co., 23 F.Supp 302, 304 (E.D. Pa. 1938) und Rosemont Enterprises, 
Inc. v. Random House, Inc., 366 F.2d 303, 307 Qe Cir. 1966); dazu Fisher, 101 Harv. L. 
Rev. 1659, 1672 Fn. 59 (1988). 
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„Every commercial use of copyrighted material is presumptively an unfair exploitation of 
the monopoly privilege that belongs to the owner of the copyright, noncommercial uses 
are a different matter“ 173. 


Die vom US Supreme Court aufgestellte Vermutung wirft Probleme auf, 
die — bei strenger Anwendung der Vermutung!”4 — weitreichende Folgen 
für die US-amerikanische Urheberrechtslandschaft haben könnten!”5. Die 
Aussage von Sony ernst genommen würde praktisch für die gesamte tradi- 
tionell mit Gewinnerzielungsabsicht arbeitende US-amerikanische Kultur- 
und Medienindustrie selbst in typischen Fair Use-Fällen stets eine Vermu- 
tung gegen die Zulässigkeit der Nutzung bestehen!7. Dies würde sogar für 
Bereiche gelten, die — wie etwa im Fall „news reporting“ — im Einleitungs- 
satz zu 17 U.S.C. $ 107 oder in den Gesetzgebungsmaterialien ausdrück- 
lich als Beispielsfälle genannt sind!’7’. Es verwundert daher nicht, dass die 
Vermutung aus Sony v. Universal bis heute starker Kritik aus der Rechts- 
wissenschaft ausgesetzt ist!78. 


173 Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 451 (1984); wiederholt in Harper & Row v. Na- 
tion Enterprises, 471 U.S. 539, 562 (1985). 

174 Patry, Fair Use Privilege, S. 430 bezweifelt, dass der US Supreme Court tatsäch- 
lich eine zwingende Vermutung gegen Fair Use bei kommerziellen Werken aufstellen 
wollte; zum einen handele es sich — da die Entscheidung im Ergebnis keine Kommerziali- 
tät annahm — ohnehin lediglich um ein im Vorübergehen („made in passing“) geäußertes 
dictum; zum anderen erscheine die Passage im Zusammenschau mit anderen Stellen des 
Urteils als deutlich weniger streng. 

175 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund des von den Gerichten bei der Be- 
stimmung der Kommerzialität angelegten großzügigen Maßstabes; so finden sich bei- 
spielsweise Entscheidungen, in denen Gerichte die Verkaufsaktivitäten von nonprofit- 
Organisationen (Lish v. Harper’s Magazine Foundation, 807 F.Supp. 1090, 1101 
[S.D.N.Y. 1992]) oder die Tatigkeit von nicht unmittelbar an der Gewinnerwirtschaftung 
beteiligten internen Forschungsabteilungen (American Geophysical Union v. Texaxo, 
Inc., 802 F.Supp. 1, 16 [S.D.N.Y. 1992]) als „kommerziell“ charakterisiert haben; eine 
vergleichbare Beurteilung lässt sich auch für indirekte gewerbliche Vorteile, etwa bei der 
Austrahlung nichtgesponserter Sendungen durch ein Fernsehunternehmen feststellen 
(Roy Export Co. Establishment v. Columbia Broadcasting System, Inc., 503 F.Supp 1137, 
1144 [S.D.N.Y. 1980]); für weitere Beispiele aus dem Bereich der Online-Nutzung siehe 
Rieder, Copyrightverletzungen, S. 201 ff. 

176 Vgl. die von Justice Brennan in seinem dissenting vote geäußerte Kritik, Harper 
& Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 592 (1985); siehe auch Salinger v. Random 
House, Inc., 650 F.Supp 413, 425 (S.D.N.Y. 1986) („the statute somewhat unrealistically 
paints the world into two corners—the venal commercial and the altruistic instructive“); 
Sundeman v. Seajay Society, Inc., 142 F.3d 194, 202 f. Fn. 14 (4" Cir. 1998). 

177 Zur Unstimmigkeit zwischen der Einleitung von 17 U.S.C. $ 107 und dem Kom- 
merzialitätskriterium im ersten Faktor Rosenthal, 73 St. John’s L. Rev. 1239, 1250 
(1999). 

178 Kritisch Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [1] [c]; Goldstein, Copy- 
right, S. 10:32 ff.; siehe auch Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 240 f. mit dem noch vor 


50 Kapitel 1: Die Fair Use-Doktrin 


Zu den geschilderten praktischen Problemen kommt hinzu, dass aus der 
Rechtsprechung nicht eindeutig hervorgeht, was inhaltlich unter dem Beg- 
riff der Kommerzialität zu verstehen ist. In Sony v. Unversal erweckt der 
US Supreme Court den Eindruck, als werde „kommerziell“ mit „Gewin- 
nerzielungsabsicht“ gleichgesetzt und als Gegenteil von nonprofit verstan- 
den!”. In Harper & Row v. Nation Enterprises legt das Gericht dagegen 
ohne weitere Erklärung ein abweichendes Begriffsverständis zugrunde und 
stellt darauf ab, ob der Nutzer ein urheberrechtlich geschütztes Werk aus- 
beuten wollte, ohne den sonst üblichen Preis dafür zu zahlen!®°. 


b) Entscheidungspraxis der Gerichte nach Sony v. Universal 


In der Entscheidungspraxis der Gerichte wurde nach Sony v. Universal die 
dort geäußerte Vermutung zwar regelmäßig zitiert, aber nicht immer ernst 
genommen. So lassen sich zwar Urteile finden, in denen der Gewinnerzie- 
lungsabsicht des Nutzers eine wichtige Rolle innerhalb der Fair Use- 
Analyse zugewiesen wird!8!, daneben existieren aber auch Entscheidungen, 
in denen trotz eindeutiger Kommerzialität der Benutzung der Fair Use- 
Einwand zugelassen und der Gewinnerzielungsabsicht des Nutzers dabei 
keine allzu große Beachtung geschenkt wurde!32. Auch der US Supreme 
Court relativierte bereits in Harper & Row v. Nation Enterprises die Be- 
deutung der Kommerzialitat!83. In Campbell v. Acuff-Rose setzte sich das 


Sony v. Universal ergangenen Hinweis, dass die Unterscheidung zwischen kommerziellen 
und nicht kommerziellen Werken nicht überschätzt werden sollte. 

179 Vgl. Fisher, 101 Harv. L. Rev. 1659, 1673 (1988) mit dem Hinweis auf das wie- 
derum unterschiedliche Verständnis von „commercial“ in Justice Blackmuns dissenting 
vote in Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 496 (1984). 

180 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562 (1985); diesem Ansatz 
zustimmend Patry, Fair Use Privilege, S. 427 f. (Ausführung des Gerichts „captures the 
core of commerciality“); vgl. auch Roger v. Koons, 960 F.2d 301, 309 (2™ Cir. 1992); 
American Geophysical Union v. Texaco, Inc, 37 F.3d 881, 890 (2° Cir. 1994); A&M Re- 
cords, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1015 (9 Cir. 2001) („Commercial use is de- 
monstrated by a showing that repeated and exploitative unauthorized copies of copyrigh- 
ted works were made to save the expense of purchasing authorized copies“); dazu 
Gampp, GRUR Int. 2003, 991, 993. 

181 Etwa Roger v. Koons, 960 F.2d 301, 309 (2" Cir. 1992), wobei der Court of Ap- 
peals for the 2" Circuit allerdings klar zu erkennen gibt, dass die endgültige Entschei- 
dung auch von der Analyse der übrigen Fair Use-Faktoren abhängt; zu dieser Entschei- 
dung siehe auch Huttenlauch, DAJV-Newsletter 2006, 65, 66 f.; Ames, 93 Colum. L. 
Rev. 1473 (1993). 

182 Für den Fall des Reverse Engineering Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 
F.2d 1510, 1522 f. (9" Cir. 1992). 

183 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562 (1985) („The fact that a 
publication was commercial as opposed to nonprofit is a separate factor that tends to 
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höchste US-amerikanische Gericht schließlich dezidiert mit der an Sony v. 
Universal geäußerten Kritik auseinander und betonte, es sei nicht Absicht 
des Kongresses, die im ersten Satz von 17 U.S.C. $ 107 genannten Fälle 
nur aufgrund ihrer Kommerzialität einer Regelvermutung gegen Fair Use 
zu unterziehen. Im konkreten Fall der 2 Live Crew-Parodie weigerte sich 
der US Supreme Court daher, aus der Kommerzialität der Benutzung eine 
„hard evidentiary presumption“ zu formen und forderte stattdessen, die 
Gewinnerzielungsabsicht nur als eine Tatsache unter mehreren zu behan- 
deln und mit den anderen Gegebenheiten des Falles abzuwägen!®*. Die von 
der Rapgruppe 2 Live Crew mit dem Verkauf ihres Albums verfolgte Ge- 
winnerzielungsabsicht schadete daher einer Anwendung der Fair Use- 
Doktrin im entschiedenen Fall nicht. 

Nach geltender Rechtsprechung spielt die Kommerzialität der Benut- 
zung folglich nur noch eine untergeordnete Rolle und wird von den Ge- 
richten häufig nur am Rande behandelt!85. Insbesondere dann, wenn die 
vorhergehende Untersuchung des „purpose of the use“ bereits eine eindeu- 
tige Tendenz des ersten Faktors zugunsten des Fair Use-Einwandes erken- 
nen lässt, hat die Frage nach der Kommerzialität kaum noch entscheidende 
Bedeutung!®®. Gerade für traditionell mit Gewinnerzielungsabsicht betrie- 
bene Handlungen aus dem Medien- oder Kulturbereich wird die Analyse 
des ersten Faktors daher nach geltender Rechtslage in erster Linie von der 
Frage nach der Transformativität bestimmt. 


3. Weitere relevante Punkte 


Neben der Transformativität des Werkes und der Kommerzialität der Be- 
nutzung können im Rahmen des ersten Faktors noch weitere Punkte rele- 
vant werden. Entsprechend der bereits an anderer Stelle angesprochenen 
Erwähnung von „teaching [...], scholarship, or research“ in der Präam- 
bel!8’ und dem Hinweis auf „nonprofit educational purposes“ kann es für 
die Zulässigkeit des Fair Use-Einwandes sprechen, wenn die Nutzungs- 
handlung zu Forschungs- oder Ausbildungszwecken vorgenommen wird!88, 


weigh against a finding of fair use“ (Herv. A.F.); zu diesem Aspekt der Entscheidung 
siehe auch Patry, Fair Use Privilege, S. 431. 

184 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 584 (1994). 

185 Siehe etwa Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 
F.3d 132, 141 (2™ Cir. 1998). 

186 In Andrea Blanch v. Jeff Koons, 396 F.Supp.2d 476, 481 (S.D.N.Y. 2005) fällt zur 
Kommerzialität der Benutzung lediglich der Satz „Both works were created for commer- 
cial purposes“; siehe zur Entscheidung auch Huttenlauch, DAJV-Newsletter 2006, 65. 

187 Siehe dazu oben S. 27 f. 

188 Vgl. Goldstein, Copyright, S. 10:45; noch vor der Kodifizierung der Doktrin Oe- 
konomidis, Zitierfreiheit, S. 243; eine weitere Privilegierung für Bibliotheken und For- 
schungseinrichtungen findet sich außerhalb der Fair Use-Doktrin in 17 U.S.C. § 504 (c) 
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Gleiches kann für die Verwendung von urheberrechtlich geschütztem Ma- 
terial im Rahmen von „news reporting“!8? oder politischen Kampagnen!” 
gelten. Häufig werden entsprechende Aspekte aber bereits bei der Untersu- 
chung zum transformative use inhaltlich abgedeckt. Darüber hinaus erge- 
ben sich aus den Gesetzgebungsmaterialien weitere Hinweise auf bestimm- 
te Privilegien, unter anderem für Filmarchive, blinde Personen oder für die 
Anfertigung von Kalligraphien!?!. In allen Fällen besteht aber keine gene- 
relle Vermutung dafür, dass eine in 17 U.S.C. $ 107 oder in den Gesetzge- 
bungsmaterialien ausdrücklich genannte Nutzungshandlung immer auch 
eine faire Benutzung darstellt!%. 

Zusätzlich ist es möglich, im Rahmen des „Charakters“ der Benutzung 
(oder als eigener zusätzlicher Faktor!”) sowohl das Verhalten des Nutzers 
als auch des Urheberrechtsinhabers zu berücksichtigen. So kann etwa die 
Frage, ob der Nutzer die Verwendung des Originalwerkes leugnet oder 
dessen Herkunft verschleiert, Einfluss auf die Fair Use-Analyse haben!%. 
Darüber hinaus kann es eine Rolle spielen, wenn der Urheberrechtsinhaber 
gegenüber dem Nutzer früher selbst die Handlung vorgenommen hat, von 
der er jetzt behauptet, sie sei eine Verletzung seiner Rechte!”. In einer 
Reihe weiterer Entscheidungen berücksichtigten die Gerichte zudem die 
Gut- oder Bösgläubigkeit des Nutzers!%. Letzteres wird in der Rechtswis- 


(2); die Vorschrift schränkt die „statutory damages“ unter anderem für Fälle ein, in denen 
Angestellte einer solchen Einrichtung bei einer Urheberrechtsverletzung davon ausgingen 
(und ausgehen durften), dass die Vervielfältigung als faire Benutzung angesehen wird. 

189 Vgl. nochmals den Fall Núñez v. Carribean International News Corp., 235 F.3d 
18, 23 (1° Cir. 2000); für den Fall zufälliger Reproduktion im Rahmen einer Berichter- 
stattung Italian Book Corp. v. American Broadcasting Cos., 458 F.Supp 65, 71 (S.D.N.Y. 
1978); Goldstein, Copyright, S. 10:45 f.; zurückhaltend zur Bedeutung des „news repor- 
ting“ Patry, Fair Use Privilege, S. 487 ff. (mit vielen weiteren Beispielen). 

190 Mit ausdrücklicher Bezugnahme auch auf das 1“ Amendment Keep Thomson Gov- 
ernor Committee v. Citizens for Gallen Committee, 457 F.Supp 957, 961 (D.N.H. 1978). 

191 House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4), S. 73 f; Goldstein, Copyright, S. 10:45, 10:47; siehe dazu auch 
Patry, Fair Use Privilege, S. 441 (Blinde Personen), S. 449 f. (Kalligraphien). 

192 Für die Bedeutung des „news reporting“ siehe Harper & Row v. Nation Enterpri- 
ses, 471 U.S. 539, 561 (1985), zum Zusammenhang zwischem erstem Fair Use-Faktor 
und den in der Präambel beispielhaft aufgezählten Nutzungshandlungen siehe auch be- 
reits oben S. 51. 

193 Zur Möglichkeit zusätzlicher Faktoren siehe oben S. 26 f. 

194 Vgl. Iowa State University Research Foundation, Inc. v. American Broadcasting, 
Companies, Inc, 621 F.2d 57, 62 (2” Cir. 1980); Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 309 (2” 
Cir. 1992); Nimmer/Nimmer, On Coypright, § 13.05 [A] [1] [c]; zur Bedeutung der Quel- 
lenangabe für die Fair Use-Analyse Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 245. 

195 Wright v. Warner Books, Inc., 748 F.Supp 105, 113 (S.D.N.Y. 1990). 

196 Roy Export Co. Establishment v. Columbia Broadcasting System, Inc., 503 F.Supp 
1137, 1146 (S.D.N.Y. 1980); Núñez v. Caribbean International News Corporation, 235 
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senschaft und Teilen der Rechtsprechung allerdings als nicht unproblema- 
tisch angesehen. Kritiker weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, 
dass moralische Erwägungen im US-amerikanischen Urheberrecht bei der 
Rechtsentstehung kaum eine Rolle spielten und daher auch im Rahmen der 
Urheberrechtsschranken nicht berücksichtigt werden sollten!?’. Die Fair 
Use-Doktrin sei — auch wenn sie häufig als Teil des equity bezeichnet wer- 
de — eine gesetzliche Konstruktion, bei der es nicht auf moralisch korrektes 
Verhalten ankomme!?8. Erwägungen zur Gut- oder Bösgläubigkeit des Nut- 
zers seien daher an dieser Stelle fehl am Platze und sollten stattdessen bei 
den Rechtsfolgen einer Urheberrechtsverletzung oder bei der Bestimmung 
der Haftung berücksichtigt werden!®. 


III. Zweiter Faktor: „Nature of the copyrighted work“ 


Als zweiter Faktor innerhalb der Fair Use-Analyse ist nach 17 U.S.C. 
$ 107 „the nature of the copyrighted work“ zu beachten. US-amerikanische 
Gerichte stellen dabei zum einen auf die im Originalwerk ausgedrückte 
Kreativität ab und fragen, ob das benutzte Werk eher faktisch oder kreativ 
ist (1). Zum anderen spielt es eine Rolle, ob das Originalwerk vor der Be- 
nutzung bereits veröffentlicht war oder nicht (2). Darüber hinaus kann 
ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien berücksichtigt werden, ob es 
sich um ein vergriffenes Werk handelt (3). 


1. Unterscheidung zwischen faktischen und kreativen Werken 
a) Grundgedanken 


Hintergrund der Unterscheidung zwischen faktischen und kreativen Wer- 
ken? im Rahmen des zweiten Fair Use-Faktors ist die im US-amerikani- 


F.3d 18, 23 (1* Cir. 2000); vgl. auch den Hinweis in Time, Inc. v. Bernard Geis Associ- 
ates, 293 F.Supp 130, 146 (S.D.N.Y. 1968). 

197 Ausführlich Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1126 ff. („Copyright is not a privilege 
reserved for the well-behaved“); ders., 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 176 (1989); Leval be- 
handelt die Gut- oder Bösgläubigkeit allerdings nicht im Rahmen des ersten Fair Use- 
Faktors, sondern als eigenständigen zusätzlichen Faktor. 

198 Vgl. das concurring vote von Judge Jacobs in NXIVM Corp. v. Ross Inst., 364 
F.3d 471, 483 (2”™ Cir. 2004); Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1127 (1990); siehe in die- 
sem Zusammenhang auch den Hinweis von Patry, Fair Use Privilege, S. 4 f. (Fair Use als 
common law-Verteidigung gegenüber dem gesetzlichen Ausschließlichkeitsrecht des Ur- 
hebers und daher kein Produkt des equity). 

199 Goldstein, Copyright, S. 10:47 f. 

200 Terminologisch findet sich hierfür zum Teil auch die Bezeichnung informational 
works und creative works of entertainment, Sony v. Universal, 464 U.S. 417, 496 f. 
(1984) (Sondervotum Justice Blackmun); Patry, Fair Use Privilege, S. 505. 
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schen Urheberrecht traditionell geltende?! und in 17 U.S.C. § 102 (b) ge- 
setzlich fixierte idea/expression-Dichotomie, nach der sich der Urheber- 
rechtsschutz nicht auf die dem Werk zugrunde liegenden Tatsachen, Ideen 
oder Motive erstreckt?”. Dem Gedanken dieser grundlegenden Lehre ent- 
sprechend, werden bei der Frage nach dem Umfang des Urheberrechts 
nicht-kreative Werkelemente herausgefiltert und der Urheberrechtsschutz 
ausschließlich auf die original vom Schöpfer stammenden Werkteile be- 
schränkt. Die im Werk zum Ausdruck kommenden Tatsachen, Ideen oder 
Motive sind und bleiben dagegen gemeinfrei. In der Fair Use-Doktrin äu- 
Bert sich die Trennung zwischen idea und expression unter anderem da- 
durch, dass die Doktrin von den Gerichten immer dann deutlich großzügi- 
ger angewendet wird, wenn das benutzte Werk schwerpunktmäßig fakti- 
sche Elemente enthält?®. Umgekehrt erschweren die Gerichte die Anwen- 
dung von Fair Use, wenn das benutzte Originalwerk als kreativ eingeord- 
net werden kann?'%. 

Eine klare Entscheidung zwischen faktisch und kreativ ist in der Praxis 
allerdings nur selten möglich, da ein Werk im Regelfall sowohl faktische 
als auch kreative Elemente enthält, die zudem häufig eng miteinander ver- 
woben sind. Lässt sich in derartigen Situationen feststellen, dass schwer- 
punktmäßig eine Art von Werkelementen übernommen wurde, so bestimmt 
die entsprechende Kategorie die Fair Use-Analyse zum zweiten Faktor?®. 
Wurden dagegen in gleicher Weise faktische und kreative Werkelemente 
verwendet, so heben sich die beiden Einflüsse gegenseitig auf und der 
zweite Faktor hat insoweit keine Relevanz für die Fair Use-Analyse?. 


201 Siehe Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879). 

202 Tatsachen werden im Rahmen der idea/expression-Dichotomie den in 17 U.S.C. 
§ 102 (b) genannten „discoveries“ zugeordnet; Cohen/Loren/u.a.: Copyright, S. 96 f. 

203 Siehe etwa New York Times, Co. v. Roxbury Data Interface, Inc., 434 F. Supp 217, 
221 (D.N.J. 1977) sehr deutlich New Era Publications International v. Carol Publishing 
Group, 904 F.2d 152, 157 (2° Cir. 1990) („the scope of fair use is greater with respect to 
factual than non-factual works“); Goldstein, Copyright, S. 10:49 f. 

204 Vgl. Stewart v. Abend, 495 U.S. 207, 237 f. (1990); Sony v. Universal, 410 U.S. 
417, 455 (1984); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 (1994) (zweiter Faktor 
„calls for recognition that some works are closer to the core of intended copyright protec- 
tion than others“); Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [2] [a]; Schechter/ 
Thomas, Intellectual Property, S. 224 (,,The scope of fair use is, of course, reciprocal to 
the degree of protection“). 

205 Vgl. New Era Publications International v. Carol Publishing Group, 904 F.2d 
152, 157 (2"4 Cir. 1990). 

206 Marcus v. Rowley, 695 F.2d 1171, 1176 (9" Cir. 1983); Goldstein, Copyright, 
S. 10:49. 


D. Die einzelnen Fair Use-Faktoren 55 


b) Bedeutung der Unterscheidung 


Große Bedeutung kommt der Unterscheidung zwischen faktischen und 
kreativen Werkelementen im Bereich der Computertechnologie und dort 
insbesondere bei der Frage nach der Zulässigkeit des reverse engineering 
zu. Bei diesem aus technischen Gründen in aller Regel mit einer Verviel- 
fältigung des Werkes verbundenem Vorgang wird der auf einem Datenträ- 
ger enthaltene Objektcode in einen von Menschen lesbaren Quellcode um- 
gewandelt?°’. Erst durch diese Dekompilierung lassen sich die Funktionali- 
tät eines Computerprogrammes beobachten und interoperable (Konkur- 
renz-) Produkte entwickeln. Die US-amerikanische Rechtsprechung bejaht 
in diesen Fällen regelmäßig den Fair Use-Einwand und begründet dies un- 
ter anderem mit dem Hinweis auf den zweiten Faktor und die Natur des 
genutzten Werkes. So sei es nur durch die Dekompilierung des im Origi- 
nalwerk enthaltenen Objektcodes möglich, die nach der idea/expression- 
Dichotomie nicht geschützten (faktischen) Werkelemente (z.B. Interface- 
Informationen) auszulesen. Der Objectcode des dekompilierten Computer- 
programmes sei aus diesem Grunde weniger schutzwürdig als andere Wer- 
ke?8 und die Fair Use-Doktrin daher in diesen Fällen großzügiger anzu- 
wenden. 

Außerhalb des reverse engineering hat die Frage nach der Abgrenzung 
von kreativen und faktischen Werkelementen deutlich weniger Gewicht?®, 
bei Parodien hat sie sogar praktisch gar keine Bedeutung. In derartigen 
Fällen gehen die Gerichte davon aus, dass es für eine parodistische Werk- 
schöpfung fast ausnahmslos üblich und notwendig sei, gerade hochkreative 
und in der Öffentlichkeit als solche bekannte Werke und dort wiederum die 
markantesten und kreativsten Stellen als Vorlage zu verwenden. Für Paro- 
dien als an sich gewünschte Kunstform sei es daher nicht angebracht, bloß 
wegen des kreativen Gehalts des benutzten Werkes den Fair Use-Einwand 
zu verneinen?!°, 


207 Ausführlich zur technischen Seite des reverse engineering Georgenson, 5 Alb. 
L.J. Sci. & Tech. 291, 294 ff. (1996); siehe auch Patry, Fair Use Privilege, S. 468. 

208 Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510, 1526 (9" Cir. 1992); Atari 
Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., 975 F.2d 832, 843 (Fed. Cir. 1992); Gold- 
stein, Copyright, S. 10:51. 

209 Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [2] [a]. 

210 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 586 (1994); vgl. auch Patry, Fair Use 
Privilege, S. 498. 
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2. Unterscheidung zwischen veröffentlichten und unveröffentlichten 
Werken 


a) Ausgangspunkt: Trennung zwischen gesetzlichem Urheberrecht und 
common law copyright bis zum 1976 Copyright Act 


Neben der Frage nach der im benutzten Werk enthaltenen Kreativität spielt 
es im Rahmen des zweiten Faktors eine Rolle, ob das Originalwerk vor der 
Benutzung vom Rechtsinhaber bereits veröffentlicht wurde. Die von den 
Gerichten bis zum heutigen Tage zu beobachtende Zurückhaltung in der 
Anwendung der Fair Use-Doktrin auf unveröffentlichte Werke wurzelt in 
der bis zum 1976 Copyright Act existierenden Trennung zwischen dem ge- 
setzlichen (bundesstaatlichen) Urheberrecht für (mit copyright notice) ver- 
öffentlichte Werke und dem (einzelstaatlichen) common law-Urheberrecht 
für unveröffentlichte Werke. Die (damals ausschließlich als Richterrecht 
bestehende) Fair Use-Doktrin fand nur für veröffentlichte Werke Anwen- 
dung und konnte nicht auf die Benutzung unveröffentlichter Werke über- 
tragen werden?!!. Im Rahmen der durch den 1976 Copyright Act erfolgten 
Reform wurde das gesetzliche (bundesstaatliche) Urheberrecht auf unver- 
öffentlichte Werke ausgedehnt und dem Autor als Teil des Distributions- 
rechts (17 U.S.C. § 106 [3]) ein gesetzliches Erstveröffentlichungsrecht 
zugewiesen?!?. Während des Gesetzgebungsverfahrens zum 1976 Copy- 
right Act wurde auch die Frage nach einer fairen Benutzung unveröffent- 
lichter Werke diskutiert?!3 und die Trennung zwischen der fairen Benut- 
zung veröffentlichter und unveröffentlichter Werke bewusst aufrecht erhal- 
ten. Eine faire Benutzung unveröffentlichter Werke sollte danach — wie aus 
dem Senate Report zum 1976 Copyright Act hervorgeht — zwar nicht 
schlichtweg unzulässig, dafür aber nur mit starken Einschränkungen mög- 
lich sein: 


211 Stanley v. Columbia Broadcasting System, 221 P.2d 73, 78 (Cal. 1950); siehe auch 
Patry, Fair Use Privilege, S. 534 f.; Miller, 40 J. Cop. Soc’y USA 349, 352 ff. (1993); 
Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 247 f.; Oekonomidis vermutete noch vor Erlass des 1976 
Copyright Act zu Recht, dass auch nach der (sich damals abzeichnenden und die faire 
Benutzung auch unveröffentlichter Werke ermöglichenden) Kodifizierung die Gerichte 
inhaltlich an der Trennung zwischen veröffentlichten und unveröffentlichten Werken 
festhalten würden. 

212 17 U.S.C. $ 106 (3) gibt dem Autor das Recht „to distribute copies or phonore- 
cords of the copyrighted work to the public by sale or other transfer of ownership [...]“; 
darin ist nach Ansicht des Gesetzgebers zugleich ein Erstveröffentlichungsrecht enthal- 
ten; vgl. den House Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nim- 
mer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4), S. 62; Harper & Row v. Nation Enterprises, 
471 U.S. 539, 552 (1985). 

213 Ausführlich Patry, Fair Use Privilege, S. 535 ff. 
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„Ihe applicability of the fair use doctrine to unpublished works is narrowly limited since, 
although the work is unavailable, this is the result of a deliberate choice on the part of the 
copyright owner. Under ordinary circumstances the copyright owner’s ‚right of first 
publication‘ would outweigh any needs of reproduction for classroom purposes“ 21. 


b) Harper & Row v. Nation Enterprises 


Diese Vorgabe griff der US Supreme Court in Harper & Row v. Nation 
Enterprises?!’ auf und hielt fest: 


„First publication is inherently different from other $ 106 rights in that only one person 
can be the first publisher [...]. Because the potential damage to the author from judicially 
enforced ‚sharing’ of the first publication right with unauthorized users of his manuscript 
is substantial, the balance of equities in evaluating such a claim of fair use inevitably 
shifts“216, 


Das Interesse des Autors, selbst darüber zu bestimmten, ob, wann und wie 
das Werk an die Öffentlichkeit gelangen soll, spielte in der darauf folgen- 
den Fair Use-Analyse eine prominente Rolle. Für den US Supreme Court 
war es insbesondere bedeutsam, dass der Urheberrechtsinhaber im Vorfeld 
der Publikation mit allen Interessenten Verschwiegenheitsvereinbarungen 
abgeschlossen hatte, um eine ungewollte Vorveröffentlichung möglichst zu 
verhindern. Darüber hinaus hatte Harper & Row dem Time-Magazin (das 
die autorisierte Version abdrucken sollte) eine Vorlagepflicht auferlegt und 
sich damit die Möglichkeit vorbehalten, noch Einfluss auf den Inhalt des 
Artikels zu nehmen. Diese Vorkehrungen wurden — so der US Supreme 
Court — durch den nicht autorisierten Abdruck im Nation-Magazin grob 
umgangen und damit das Geheimhaltungsinteresse des Urheberrechtsinha- 
bers so offensichtlich verletzt, dass man die Benutzung des Ford- 
Manuskriptes durch The Nation kaum noch als „fair“ bezeichnen konnte?!”. 

Nach Harper & Row v. Nation Enteprises spielt es folglich insbesonde- 
re eine Rolle, ob der Urheberrechtsinhaber an einem unveröffentlichten 
Werk den Willen hat, dieses (in absehbarer Zeit) zu veröffentlichen. Ist 
dies der Fall, so ist der für den Urheberrechtsinhaber durch die Benutzung 
seines Werkes zu erwartende Schaden ungleich größer, was tendenziell ge- 
gen den Fair Use-Einwand spricht. Dies gilt vor allem dann, wenn der 
Nutzer — wie im Fall Harper & Row v. Nation Enterprises — dem Urheber- 
rechtsinhaber bzw. dessen Lizenznehmer durch die frühzeitige Veröffentli- 


214 Senate Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4A), S. 64; die Bezugnahme auf „reproduction for classroom pur- 
poses“ schränkt die Aussage inhaltlich nicht ein, vgl. Patry, Fair Use Privilege, S. 538 f. 

215 Ausführliche Darstellung des Sachverhaltes oben S. 39 ff. 

216 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 553 (1985). 

217 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 563 f. (1985). 
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chung bewusst zuvorkommen will?!8. Derartige, kurz vor der Veröffentli- 
chung stehende Werke genießen daher im Rahmen des zweiten Fair Use- 
Faktors den größten Schutz 

Die nach Harper & Row v. Nation Enterprises ergangenen Entschei- 
dungen griffen die Differenzierung zwischen veröffentlichten und unveröf- 
fentlichten Werken mehrfach auf. Obwohl der US Supreme Court in seiner 
Leitentscheidung klargestellt hatte, dass die Frage nach der Veröffentli- 
chung nicht die einzige zu untersuchende Tatsache im Rahmen der Fair 
Use-Analyse darstellt?!?, betonte die Rechtsprechung in einigen auf Harper 
& Row folgenden Urteilen diesen Aspekt sehr stark und tendierte dazu, ei- 
ne faire Benutzung nicht veröffentlichter Werke praktisch immer auszu- 
schließen??®. Diese Entwicklung des zweiten Faktors in Richtung auf eine 
per se rule wurde von Historikern, Autoren und Buchverlagen als äußerst 
problematisch angesehen. So bestand die Befürchtung, die damalige 
Rechtsprechung könne eine deutliche Hürde für die historische Forschung 
darstellen??!. Darüber hinaus, so die Betroffenen, werde insbesondere die 
Veröffentlichung nicht autorisierter Biographien enorm erschwert, da bei 
derartigen Werken praktisch immer auf nichtveröffentlichtes Material (et- 
wa Briefe oder andere Aufzeichungen) zurückgegriffen werden müsse, was 


218 Zu diesem Aspekt Leval, 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 173 (1989) („such a practice 
unreasonably diminishes the rewards for authorship and is therefore contrary to the copy- 
right purpose“); Pomputius, 15 Colum.-VLA J.L. & Arts 161, 191 ff. (1991); Leman, 18 
J. Corp. L. 619, 647 f. (1993). 

219 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 554 (1985) unter Bezugnahme 
auf den Senate Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4A), S. 64. 

220 Vgl. Salinger v. Random House, 811 F.2d 90, 95 ff. (2™ Cir, 1987); New Era Pub- 
lications Internationale v. Henry Holt & Co., 873 F.2d 576, 583 (2™ Cir. 1989); dazu 
Leman, 18 J. Corp. L. 619, 626 ff., 630 ff. (1993); Miller, 40 J. Cop. Soc’y USA 349, 
356 ff. (1993); siehe auch Goldstein, Copyright, S. 10:53; Patry, Fair Use Privilege, 
S. 544 f.; Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 226; die Befiirchtung, die Aussage 
des US Supreme Court führe zu einer ,,categorical presumption“ wurde bereits von Jus- 
tice Brennan in seinem dissenting vote in Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 
539, 595 (1985) erahnt; zur Rechtsprechung nach Harper & Row v. Nation Enterprises 
siehe auch Zissu, 43 J. Cop. Soc’y USA 7, 9 ff, (1994). 

221 Vgl. etwa die noch vor den Urteilen in Salinger und New Era Publications artiku- 
lierten Befürchtungen von Benedict, 91 Am. Hist. Rev. 859, 874 f. (1986); siehe auch 
Hoebbel, Sammelwerke, S. 372 ff.; anders dagegen Re, 58 St. John’s L. Rev. 597 (1984), 
der noch vor der Entscheidung in Harper & Row v. Nation Enterprises die Hoffnung äu- 
Berte, der US Supreme werde — anders als der Court of Appeals for the 2" Circuit — die 
Interessen der Urheberrechtsinhaber an ihrem unveröffentlichten Material stärker beto- 
nen. 
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nun aber nicht mehr ohne weiteres möglich sei???. Das Prozessrisiko wurde 
von Autoren und Verlagen zum Teil als so hoch eingestuft, dass es in eini- 
gen Fällen vor der Veröffentlichung nicht autorisierter Biographien sogar 
zu einer Selbstzensur kam??3. 


c) Reaktion des Kongresses und Anderung von 17 U.S.C. § 107 


Im Jahr 1992 schloss sich der Kongress schließlich diesen Bedenken an 
und ergänzte 17 U.S.C. $ 107 um folgenden Satz?**: 


„Ihe fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such find- 
ing is made upon consideration of all the above factors“. 


Durch die Erwähnung der übrigen Faktoren und den Hinweis, die nicht er- 
folgte Veröffentlichung „itself“ reiche nicht aus, um den Fair Use-Einwand 
zu verneinen, stellte der Kongress klar, dass es im Rahmen des zweiten 
Faktors keine per se rule zuungunsten des Nutzers geben dürfe und dass 
stattdessen — wie auch sonst — die Fair Use-Entscheidung als case by case- 
Analyse getroffen werden solle. Die aus Harper & Row v. Nation En- 
terprises stammende Grundregel, im Rahmen des zweiten Faktors den 
Veröffentlichungsstatus des benutzten Werkes zu beachten, bleibt zwar 
auch nach der Gesetzesänderung erhalten, wird in ihrer Bedeutung aber 
abgeschwächt?. 

Die Behandlung des Publikationsstatus im Rahmen des zweiten Fair 
Use-Faktors lässt sich damit wie folgt zusammenfassen: Den größten 
Schutz genießen in Anlehnung an Harper & Row v. Nation Enterprises 
unveröffentlichte Werke, die vom Urheberrechtsinhaber oder dessen Li- 
zenznehmer zur baldigen Veröffentlichung vorgesehen sind. Gegen Fair 
Use spricht hier zum einen das Geheimhaltungsinteresse des Urheber- 
rechtsinhabers, zum anderen der bei einer nicht-autorisierten Veröffentli- 
chung zu erwartende Schaden. Der letzte Satz von 17 U.S.C. $ 107 stellt 
allerdings ausdrücklich klar, dass der Status des Werkes als „unpublished“ 


222 Für ein fiktives Beispiel der praktischen Probleme bei der Veröffentlichung einer 
nicht autorisierten Biographie nach Salinger und New Era Publications siehe LeFevre, 55 
Law & Contemp. Probs. 153 (1992). 

223 LeFevre, 55 Law & Contemp. Probs. 153, 168 f. (1992). 

224 Act of October 24, 1992, 102 Pub. L. No. 102-492, 106 Stat. 3145 (1992); zu den 
Interessenkonflikten und der Kontroverse um Anderung von 17 U.S.C. § 107 LeFevre, 55 
Law & Contemp. Probs. 153, 170 f. (1992); Leman, 18 J. Corp. L. 619, 632 ff. (1993). 

225 Goldstein, Copyright, S. 10:53; Sundeman v. Seajay Society, Inc., 142 F.3d 194 
(4" Cir. 1998); Patry, Fair Use Privilege, S. 548 begrüßt die Gesetzgebung als vorsichti- 
gen und gemäßigten Ansatz, mit dem die Grundsätze der bisherigen Entscheidungen 
(nach Patry auch Salinger und New Era) nicht aufgehoben werden; stattdessen — so Patry 
— werden die Gerichte durch die Gesetzesänderung nur zur Vorsicht gegenüber einer per 
se rule gemahnt. 
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auch in diesen Fällen nicht zwingend zur Versagung des Fair Use- 
Einwandes führen muss. Weniger Schutz kommt unveröffentlichten und 
nicht zur Veröffentlichung vorgesehenen Werken zu. Zwar spricht auch 
hier das Geheimhaltungsinteresse des Urhebers gegen den Fair Use- 
Einwand, ein wirtschaftlicher Schaden ist in diesen Fällen jedoch nicht un- 
bedingt zu erwarten. Den schwächsten Stand haben schließlich veröffent- 
lichte Werke, bei denen weder ein Geheimhaltungsinteresse noch ein be- 
sonderer zu erwartender „Veröffentlichungsschaden“ gegen Fair Use 
spricht. 


d) Hinweis: Erstveröffentlichungsrecht in den USA und Deutschland 


Aus dem Blickwinkel des deutschen Rechts bleibt noch festzuhalten, dass 
sich das eben beschriebene und durch die Fair Use-Doktrin (tendenziell) 
geschützte Erstveröffentlichungsrecht vom deutschen Veröffentlichungs- 
recht nach $ 12 UrhG unterscheidet. Zwar wurzelt das deutsche Recht wie 
sein US-amerikanisches Pendant im Interesse des Urhebers, den Veröffent- 
lichungszeitpunkt selbst zu bestimmen und den Inhalt des Werkes geheim 
halten zu können??‘, im Übrigen bestehen aber deutliche Unterschiede. 
Beim deutschen $ 12 UrhG handelt es sich um eine Vorschrift des Urhe- 
berpersönlichkeitsrechts, die primär die ideelle Beziehung des Autors zu 
seinem Werk und nicht dessen wirtschaftliche Verwertbarkeit zum Ge- 
genstand hat??’. Das US-amerikanische Erstveröffentlichungsrecht aus 17 
U.S.C. § 106 (3) ist dagegen primär dem vermögensrechtlichen Bereich 
zuzuordnen. Über die Berücksichtigung des Erstveröffentlichungsrechts im 
Rahmen der Fair Use-Doktrin erkennt das US-amerikanische Urheberrecht 
an, dass der Veröffentlichungszeitpunkt für den ökonomischen Wert eines 
Werkes relevant ist und dass die Lizensierung von prepublication rights 
eine eigenständige wirtschaftliche Bedeutung haben kann228. Dem Urhe- 
berrechtsinhaber soll damit bewusst die Möglichkeit offen gehalten wer- 
den, den ökonomisch sinnvollsten Zeitpunkt und die wirtschaftlich renta- 
belste Methode für die Veröffentlichung seines Werkes zu wählen. Eine 


226 Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 395; das Geheimhaltungsinteresse spielt in den USA 
bei der Bestimmung des Veröffentlichungsstatus eine bedeutende Rolle: So wurden etwa 
standardisierte Prüfungsaufgaben, die beim Copyright Office als „secure test“ registriert 
worden waren, trotz Verbreitung als „unpublished“ eingestuft, College Entrance Exami- 
nation Board v. Cuomo, 788 F.Supp 134, 141 (N.D.N.Y. 1992); vgl. auch Chicago Board 
of Education v. Substance, Inc., 354 F.3d 624, 627 (7™ Cir. 2003); Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, $ 13.05 [A] [2] [b]; Goldstein, Copyright, S. 10:51 f. 

227 Zu § 12 UrhG als Teil des Urheberpersönlichkeitsrechts im engeren Sinne Drei- 
er/Schulze, Vor § 12 Rz. 2. 

228 Vgl. Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 225; Harper & Row v. Nation 
Enterprises, 471 U.S. 539, 555 (1985); LeFevre, 55 Law & Contemp. Probs. 153, 168 
(1992); Leval, 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 177 f. (1989). 


D. Die einzelnen Fair Use-Faktoren 61 


Anerkennung des persönlichkeitsrechtlichen Interesses an der (Erst-) Ver- 
öffentlichung findet dadurch nicht statt. Die Geheimhaltung des Werkes 
bezieht sich damit im deutschen und US-amerikanischen Recht auf unter- 
schiedliche Aspekte des Urheberrechtsschutzes. 


3. Vergriffene Werke 


Als zusätzlicher Punkt im Rahmen des zweiten Faktors lässt sich den Ge- 
setzgebungsmaterialien entnehmen, dass es im Rahmen der Fair Use- 
Analyse berücksichtigt werden kann, ob das benutzte Werk vergriffen ist. 
Begründet wird eine entsprechende Privilegierung mit der Erwägung, der 
Nutzer habe eine größere Rechtfertigung für die Vervielfältigung, wenn 
das Werk über normale Vertriebskanäle nicht mehr zu beschaffen sei??. 
Trotz dieser ausdrücklichen Erwähnung im Gesetzgebungsverfahren wird 
die faire Benutzung vergriffener Werke in der gerichtlichen Praxis jedoch 
nicht bevorzugt. Im Gegenteil finden sich sogar Entscheidungen, in denen 
die Tatsache, dass es sich um ein vergriffenes Werk handelt, im Ergebnis 
sogar zum Nachteil des Nutzers ausgelegt wurde2°. Die Gerichte führten 
dabei (im Rahmen des vierten Faktors) das Argument an, die Urheber ver- 
griffener Werke seien — da sie nicht mehr am Verkauf von Werkexempla- 
ren partizipieren können — wirtschaftlich darauf angewiesen, Lizenzgebüh- 
ren zu erhalten. Außerdem beeinträchtige die ungebremste Vervielfälti- 
gung den potentiellen zukünftigen Markt, beispielsweise für Neuauflagen 
des vergriffenen Werkes?! 


IV. Dritter Faktor: ,, Amount and substantiality of the portion used“ 


Nach 17 U.S.C. § 107 ist als dritter Faktor ,,the amount and substantiality 
of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole“ in die 
Fair Use-Analyse miteinzubeziehen. Der Wortlaut des Copyright Act gibt 
damit zum einen die Beriicksichtigung quantitativer Elemente (1), zum an- 
deren die Beriicksichtigung qualitativer Elemente (2) vor. 


229 Senate Report on the Copyright Act of 1976 (abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On 
Copyright, Appendix 4A), S. 64, der diesen Punkt unter demselben Aspekt wie die Frage 
nach der Veröffentlichung des Werkes behandelt. 

230 Vgl. Basic Books, Inc. v. Kinko’s Graphis Corp., 758 F.Supp 1522, 1534 
(S.D.N.Y. 1991). 

231 Craft v. Kobler, 667 F.Supp 120, 129 (S.D.N.Y. 1987); vgl. auch Meeropol v. 
Nizer, 560 F.2d 1061, 1070 (Omi Cir. 1977); siehe hierzu auch Nimmer/Nimmer, On Copy- 
right, § 13.05 [A] [2] [a]. 
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1. Quantitativer Maßstab (,, amount “) 


Bei der Frage nach dem quantitativ zulässigen Umfang gilt als naheliegen- 
de Grundregel, dass die Möglichkeiten einer fairen Benutzung sinken, je 
mehr vom Originalwerk übernommen wird?*2. Begründet wird diese Be- 
ziehung zwischen quantitativem Umfang und Fair Use-Einwand mit wirt- 
schaftlichen Erwägungen: Je mehr der Benutzer vom Originalwerk über- 
nimmt, desto größer ist die Wahrscheinlichkeit spürbarer wirtschaftlicher 
Auswirkungen beim Urheberrechtsinhaber?33. 

Da es sich beim Umfang der Übernahme lediglich um einen Aspekt in- 
nerhalb der mehrere Faktoren umfassenden Fair Use-Prüfung handelt, kann 
aus der Relation zwischen geschütztem Originalwerk und übernommenen 
Werkteilen nicht per se auf die (Un-) Zulässigkeit der Nutzungshandlung 
geschlossen werden. Dem dritten Faktor kommt daher keine allein ent- 
scheidende Bedeutung zu. Dies hat unter anderem zur Folge, dass auch der 
in quantitativer Hinsicht größte denkbare Eingriff — die Übernahme des 
kompletten Originalwerkes — in Einzelfällen zulässig sein kann?34. Bei- 
spielsweise haben US-amerikanische Gerichte den Fair Use-Einwand trotz 
vollständiger Übernahme für das reverse engineering von Computerpro- 
grammen zugelassen und dies damit begründet, die vorübergehende Ver- 
vielfältigung des kompletten Werkes sei im Rahmen des Dekompilations- 
vorganges zwingend technisch notwendig, um später einen Teil des Wer- 
kes (bzw. die ohnehin urheberrechtlich nicht geschützten Interface- 
Informationen) auslesen zu können?®. Auch im Fall Sony v. Universal 
schadete es nicht, dass die Nutzer der Betamax-Geräte beim time-shifting 
Komplettaufzeichnungen einzelner Sendungen vornahmen. Das Gericht 
berücksichtigte hier insbesondere die Tatsache, dass die Urheberrechtsin- 
haber an den Fernsehprogrammen auch im Normalfall des reinen On-Air- 
Empfanges den Benutzern von Fernsehgeräten den kostenfreien Genuss 
des gesamten Werkes gestatteten?3°. Als weitere Fälle sind vollständige 
Vervielfältigungen etwa bei Abhandlungen im Stile eines wissenschaftli- 


232 Association of American Medical Colleges v. Mikaelian, 571 F.Supp 144, 153 
(E.D. Pa.); Goldstein, Copyright, S. 10:55; Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1122 (1990). 

233 Vgl. Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 226 („logical intuition“); Leval 
36 J. Cop. Soc’y USA 167, 174 (1989) schränkt aus diesem Grund die eigenständige Be- 
deutung des dritten Faktors deutlich ein: „This factor is probably significant only as a 
clue to the final factor — market impact“; dem tendenziell zustimmend Weinreb, 103 
Harv. L. Rev. 1137, 1146 (1990). 

234 Generell tendiert die Übernahme eines kompletten Werkes allerdings stark gegen 
Fair Use; ausführlich hierzu Patry, Fair Use Privilege, S. 552 ff. 

235 Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc., 977 F.2d 1510, 1526 f. (9™ Cir. 1992) 
(„Where the ultimate (as opposed to direct) use is as limited as it was here, the factor is 
of very little weight“). 

236 Sony v. Universal, 410 U.S. 417, 449 f. (1984). 
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chen Großzitates (vgl. § 51 Nr. 1 UrhG) oder bei sehr kurzen Originalwer- 
ken denkbar?3”. 

Ein ähnlich großzügiger Maßstab gilt für Parodien. Die US-amerikani- 
schen Gerichte erkennen hier an, dass die Übernahme größerer Teile des 
parodierten Werkes zum Wesen effektiver parodistischer Werkschöpfung 
gehört und messen dem dritten Faktor insoweit keine allzu große Bedeu- 
tung zu. Dem Schöpfer einer Parodie wird von den Gerichten zugestanden, 
bei den Adressaten seines Werkes den Eindruck des parodierten Original- 
werkes heraufzubeschwören (conjure up)*38. Soweit es hierfür notwendig 
ist, darf der Parodist — auch und gerade unter Übernahme der charakteristi- 
schen Elemente des Originalwerkes — dafür sorgen, dass die Adressaten 
der Parodie erkennen können, welches Werk parodiert wird?3*. Im Ergebnis 
kann dies bedeuten, dass im Einzelfall — wie das Beispiel Campbell v. A- 
cuff-Rose?* zeigt — in recht großzügigem Umfang auf das Originalmaterial 
zurückgegriffen werden darf. 


2. Qualitativer Maßstab (,, substantiality “) 


Neben dem rein quantitativen Verhältnis zwischen Originalwerk und dem 
Umfang der Übernahme durch den Nutzer, kommt es bei der Analyse des 
dritten Faktors maßgeblich auf qualitative Kriterien an. Wie diese Krite- 
rien inhaltlich zu verstehen sind, wurde vom US Supreme Court insbeson- 
dere in der Entscheidung Harper & Row v. Nation Enterprises?#! analy- 
siert. Obwohl das Nation Magazin in diesem Fall nur etwa 300-400 Wörter 
aus der insgesamt weit umfangreicheren Ford-Biographie übernommen 
hatte, kam der US Supreme Court zu dem Ergebnis, der dritte Fair Use- 
Faktor tendiere gegen den Fair Use-Einwand. Zur Begründung führte das 
Gericht an, der Nation-Artikel enthalte die interessantesten und bewe- 
gendsten Passagen des im Erscheinen befindlichen Werkes. Die Zitate 
machten zwar nach absolutem Maßstab nur einen unbedeutenden Teil der 
Ford-Memoiren aus, bei qualitativer Betrachtung seien die verwendeten 


237 Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1123 (1990); vgl. auch Belmore v. City Pages, 
Inc., 880 F.Supp 673, 678 f. (D. Minn. 1995); diese Fälle sind mit den im deutschen 
Recht bekannten Konstellationen des „großen Kleinzitats“ vergleichbar (siehe dazu unten 
S. 102 f.). 

238 Zur Formel des „conjure up“ Walt Disney Productions v. Air Pirates, 581 F.2d 
751, 757 (9 Cir. 1978); Elsmere Music, Inc. v. National Broadcasting Co., 623 F.2d 
252, 253 (Fn. 1) (2™ Cir. 1980); DC Comics, Inc. v. Unlimited Monkey Business, Inc., 
598 F.Supp 110, 118 (N.D. Ga. 1984); Goldstein, Copyright, S. 10:57. 

239 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 588 (1994); Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 
438 f. (9" Cir. 1986); Eveready Battery Co. v. Adolph Coors Co., 765 F.Supp 440, 447 
(N.D. Ill. 1991); Goldstein, Copyright, S. 10:57; Patry, Fair Use Privilege, S. 498 ff. 

240 Ausführlich oben S. 41 ff. 

241 Ausführlich zum Sachverhalt oben S. 39 ff. 
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Abschnitte aber „essentially the heart of the book“?#?. Sofern der Nutzer 
folglich die qualitativ entscheidenden Stellen des Originalwerkes über- 
nimmt, wird der Frage nach dem quantitativen Umfang der Benutzung kei- 
ne allzu große Bedeutung mehr zugemessen?*3. 

Die konkrete Bestimmung der Qualität der verwendeten Passagen ges- 
taltet sich allerdings häufig problematisch?*. Einerseits darf allein aus der 
Tatsache, dass bestimmte Werkteile vom Benutzer als übernehmenswert 
angesehen wurden, nicht per se auf deren inhaltliche Bedeutung geschlos- 
sen werden?®. Andererseits kommt dem Stellenwert der übernommenen 
Passagen im Werk des Nutzers aber durchaus eine Indizwirkung zu. Zwar 
stellt 17 U.S.C. $ 107 seinem Wortlaut nach als Bezugspunkt nur auf das 
„copyrighted work as a whole“ und damit ausschließlich auf das Verhältnis 
zwischen Gesamt (Original-) Werk und den vom Nutzer verwendeten 
Werkteilen ab?46, diese gesetzliche Einschränkung lässt US-amerikanische 
Gerichte jedoch bis hin zum US Supreme Court unbeeindruckt. Stattdessen 
wird nicht selten beim dritten Fair Use-Faktor im Rahmen des qualitativen 
Maßstabes zusätzlich die Relation zwischen übernommenen Werkteilen 
und dem Werk des Nutzers berücksichtigt?*’. Im Fall Harper & Row v. Na- 
tion Enterprises sprach es etwa nach Ansicht des US Supreme Court gegen 
den Fair Use-Einwand, dass die zitierten Passagen aus der Ford-Biographie 
eine „key role“ im Nation-Artikel spielten und dessen Dreh- und Angel- 
punkt darstellten?*. Der Begriff „heart of the book“ kann sich damit so- 


242 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 564 f. (1985); bei der zitierten 
Passage bezieht sich der US Supreme Court auf das erstinstanzliche Urteil Harper & Row 
v. Nation Enterprises, 557 F.Supp 1067, 1072 (S.D.N.Y. 1983). 

243 Vgl. Goldstein, Copyright, S. 10:55; weitere Beispiele, in denen die Qualität der 
verwendeten Werkteile eine bedeutende Rolle spielten sind Roy Export Co. Establish- 
ment v. Columbia Broadcasting System, Inc., 503 F.Supp 1137, 1145 (S.D.N.Y. 1980); 
Telerate Systems, Inc. v. Caro, 689 F.Supp 221, 229 (S.D.N.Y. 1988); Jowa State Uni- 
versity Research Found., Inc. v. American Broadcasting Companies, 621 F.2d 57, 61 f. 
(2° Cir. 1980). 

244 Ausführlich zu den verschiedenen Ansätzen und praktischen Problemen bei der 
Feststellung des „heart of the book“ LeFevre, 55 Law and Contemparary Problems 153, 
162 ff. (1992). 

245 Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [A] [3]; Religious Technology Center. v. 
Lerma, 908 F.Supp 1362, 1367 (E.D. Va. 1995); Los Angeles News Service v. CBS 
Broadcasting, Inc., 305 F.3d 924, 941 (9" Cir. 2002). 

246 Vgl. Goldstein, Copyright, S. 10:56. 

247 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 565 f. (1985); Salinger v. 
Random House, Inc., 811 F.2d 90, 98 f. (om Cir. 1987); Wright v. Warner Books, Inc., 
953 F.2d 731, 739 (2”* Cir. 1991); vgl. auch Jowa State University Research Found., Inc. 
v. American Broadcasting Companies, 621 F.2d 57, 61 f. (2™ Cir. 1980). 

248 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 566 (1985); ähnlich Salinger 
v. Random House, Inc., 811 F.2d 90, 98 f. (2” Cir. 1987) mit dem Hinweis, erst die ver- 
wendeten Zitate hätten dazu geführt „[to] make the book worth reading“. 
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wohl auf das Orginalwerk als auch auf das Werk des Benutzers bezie- 
hen?®. 


V. Vierter Faktor: „Effect of the use upon the potential market“ 


Als vierten Faktor schreibt 17 U.S.C. § 107 die Berücksichtigung des ,, ef- 
fect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted 
work“ vor. Der durch diesen Faktor vorgezeichneten Beachtung der nega- 
tiven Auswirkungen einer Benutzung auf den Wert des Originalwerkes 
wird von US-amerikanischen Gerichten ein hoher Stellenwert innerhalb 
der Fair Use-Analyse zuerkannt (1). Neben den vom Urheberrechtsinhaber 
tatsächlich bedienten Märkten kommen hierbei auch noch nicht betretene 
potentielle Märkte in Betracht (2). Im Fall von kritischen Werken und Pa- 
rodien sind werkartbedingt einige zusätzliche Besonderheiten zu beachten 
(3). Einen eigenständigen, allerdings bislang in erster Linie Theorie ge- 
bliebenen Ansatz zur Behandlung des vierten Faktors stellt schließlich der 
von Nimmer/Nimmer entwickelte functional test dar (4). 


1. Grundstruktur und Bedeutung des vierten Faktors innerhalb der Fair 
Use-Analyse 


Der vierte Fair Use-Faktor sichert dem Urheberrechtsinhaber die wirt- 
schaftliche Verwertbarkeit seines Werkes. Je stärker die negativen Aus- 
wirkungen einer Benutzung auf den ökonomischen Wert eines Werkes 
sind, desto mehr müssen andere Aspekte zur Begründung des Fair Use- 
Einwandes ins Feld geführt werden?5°. Zu beachten ist jedoch, dass der 
wirtschaftliche Wert eines Werkes sich ausschließlich nach den urheber- 
rechtlich geschützten Werkteilen bestimmt. Es kann daher — wie auch an 
anderen Stellen der Fair Use-Analyse?>! — erforderlich sein, geschützte und 
nicht geschützte Werkelemente mit Hilfe der idea/expression-Dichotomie 
voneinander zu separieren. Der im Rahmen des vierten Faktors relevante 
Markt bestimmt sich demnach ausschließlich nach der vom Schöpfer 
stammenden expression. Gemeinfreie Werkteile, insbesondere die im Werk 
enthaltenen Daten und Fakten dürfen dagegen ohne urheberrechtliche Be- 


249 Vgl. auch Salinger v. Random House, Inc., 650 F.Supp 413, 423 (S.D.N.Y. 1986) 
(„These passages are not the heart of Salinger’s letters, nor of Hamilton’s book“); 
Miller/Davis, Intellectual Property, S. 363 schlagen für die Bezugnahme auf das Werk 
des Nutzers den Begriff reverse proportionality vor. 

250 Vgl. MCA, Inc. v. Wilson, 677 F.2d 180, 183 (2" Cir. 1981) („The less adverse ef- 
fect that an alleged infringing use has on the copyright owner's expectation of gain, the 
less public benefit need be shown to justify the use.“); Nimmer/Nimmer, On Copyright, 
§ 13.05 [A] [4]. 

251 Siehe dazu oben S. 53 f. zur Unterscheidung von faktischen und kreativen Werk- 
elementen im Rahmen des zweiten Faktors. 
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schränkung von Dritten übernommen werden. Ein ausschließlich darauf 
zurückzuführender Schaden spielt im Rahmen des vierten Fair Use-Faktors 
keine Rolle?>. 

Klare Fälle eines zu berücksichtigenden Marktschadens liegen vor, 
wenn sich die Nutzungshandlung unmitellbar beim Rechtsinhaber aus- 
wirkt. Dies sind zum einen Situationen, in denen Original- und Zweitwerk 
in direkter Konkurrenz miteinander stehen und das Werk des Nutzers un- 
mittelbar die Nachfrage nach dem Originalwerk bedient?>3. Zum anderen 
kann es sein, dass dem Urheberrechtsinhaber auch ohne direkten Wettbe- 
werb ein messbarer Schaden entsteht. Ein Beispiel hierfür findet sich im 
Fall Harper & Row v. Nation Enterprises?>4. Dort machte es der Artikel im 
Nation-Magazin dem Urheberrechtsinhaber Harper & Row unmöglich, den 
Inhalt der Ford-Biographie vor deren Veröffentlichung noch exklusiv als 
first serial right zu lizensieren. Das Time-Magazin (dem eine solche Li- 
zenz gewährt worden war) weigerte sich daraufhin, die noch ausstehenden 
Lizenzgebühren zu entrichten, womit Harper & Row nachweisbar ein 
Schaden in Höhe von $12.500 entstand. 

Nicht selten taucht im Rahmen des vierten Faktors das Problem auf, 
dass eine einzelne Nutzungshandlung für sich genommen nur minimalen 
Schaden beim Urheberrechtsinhaber verursacht, alle Nutzungen zusammen 
genommen aber spürbare Folgen zeitigen. Dies kann beispielsweise in 
Konstellationen geschehen, in denen — wie im Fall Sony v. Universal — zu 
erwarten ist, dass sich eine bestimmte Benutzung weiter ausbreiten wird, 
sofern das Gericht sie für zulässig erachtet. In diesen Fällen untersuchen 
US-amerikanische Gerichte die in Frage stehende Nutzungshandlung und 
den dadurch verursachten aktuellen Schaden nicht isoliert, sondern fragen 
in einer hypothetischen Gesamtbetrachtung, welcher Schaden bei weiterer 
Verbreitung der Nutzung in Zukunft vernünftigerweise erwartet werden 
könne?5®. Dieser hypothetisch-kumulative Effekt ähnelt der aus dem euro- 


252 Siehe die Entscheidung des Court of Appeals for the 2"! Circuit in Harper & Row 
v. Nation Enterprises, 723 F.2d 195, 208 (2™ Cir. 1983); das Urteil wurde zwar vom US 
Supreme Court aufgehoben (471 U.S. 539 [1985]), dieser Aspekt der Entscheidung dabei 
allerdings nicht beanstandet; vgl. auch Salinger v. Random House, Inc., 811 F.2d 90, 96 
(2° Cir. 1987); Wright v. Warner Books, Inc., 953 F.2d 731, 739 (2" Cir. 1991); Africa 
Inst., Inc. v. Palmer, 970 F.2d 1067, 1078 aa Cir. 1992); Patry, Fair Use Privilege, 
S. 560. 

253 Vgl. Wainwright Sec. Inc. v. Wall Street Transcript Corp., 558 F.2d 91, 96 f. (2° 
Cir. 1977); Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 230; Goldstein, Copyright, 
S. 10:58. 

254 Darstellung der Entscheidung oben S. 39 ff. 

255 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 567 (1985) („Rarely will a 
case of copyright infringement present such clear-cut evidence of actual damage“). 

256 Sony v. Universal, 410 U.S. 417, 451 (1984); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 
569, 590 (1994); American Geophysical Union v. Texaco, 60 F.3d 913, 927 (Fn. 12) (2"4 
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päischen Kartellrecht bekannten Bündeltheorie?>’ und reicht als Grundlage 
für den vierten Fair Use-Faktor aus. 

Das Gewicht des vierten Faktors innerhalb der Fair Use-Analyse ist un- 
klar. Als häufig wiederholte Standardaussage erkennen US-amerikanische 
Gerichte in Anlehnung an Harper & Row v. Nation Enterprises und Nim- 
mer/Nimmer dem Markteffekt der Nutzungshandlung regelmäßig den Sta- 
tus als „undoubtedly the single most important element of fair use“ zu. 
Diese Grundaussage wird allerdings bei einem Blick auf die tatsächliche 
Entscheidungspraxis der Gerichte nicht bestätigt. So zeigt eine jüngere von 
David Nimmer durchgeführte Untersuchung von 60 Fair Use-Entschei- 
dungen, dass nur in weniger als 50 Prozent der untersuchten Fälle das 
Teilergebnis des vierten Faktors mit dem Gesamtergebnis der Fair Use- 
Analyse korrespondiert. Nach dieser Studie lag der Einfluss des vierten 
Faktors im Vergleich mit den anderen Faktoren sogar nur an dritter Stel- 
le?5%. Darüber hinaus sprechen einige Passagen in Campbell v. Acuff-Rose 
dagegen, dem vierten Faktor eine größere Bedeutung zuzuerkennen als den 
anderen Faktoren?60. Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur wird 
das Gewicht des vierten Faktors relativiert. Vorgeschlagen wird beispiels- 
weise, dem vierten Faktor lediglich negativen Einfluss auf die Fair Use- 
Analyse zuzuerkennen. So soll es zwar deutlich gegen Fair Use sprechen, 
wenn die Benutzung zu nachweisbaren oder potentiellen Schäden beim 
Urheberrechtsinhaber führt. Der umgekehrte Fall — also bei Nutzungshand- 
lungen ohne aktuelle oder in Zukunft zu erwartende Schäden - soll dage- 


Cir. 1994); Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [A] [4]; Schechter/Thomas, Intellec- 
tual Property, S. 227. 

257 Ausführlich und m.w.N. zur kartellrechtlichen Bündeltheorie im Rahmen des 
Art. 81 Abs. 1 EGV Emmerich, Kartellrecht, Rz. 84 ff. 

258 Harper & Row v. Nation Enterprises, 417 U.S. 539, 566 (1984) unter Bezugnahme 
auf Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [A]; siehe auch Stewart v. Abend, 495 U.S. 
207, 238 (1990); ähnlich Princeton University Press v. Michigan Document Services, 
Inc., 99 F.3d 1381, 1385 (6" Cir. 1996) (vierter Faktor als „primus inter pares“); Schech- 
ter/Thomas, Intellectual Property, S. 227; kritisch Patry, Fair Use Privilege, S. 561 ff. 

259 D. Nimmer, 66 Law & Contemp. Probs. 263, 280 (2003); siehe dort auch Fn. 25 
mit dem Hinweis, dass bei Anwendung des functional test (dazu unten S. 70 ff.) ein 
leicht erhöhter Einfluss des vierten Faktors festzustellen wäre. 

260 Nach Patry, Fair Use Privilege, S. 564 lässt sich insbesondere die Aussage des US 
Supreme Court „nor may the four statutory factors be treated in isolation, one from a- 
nother“ (510 U.S. 569, 578) [1994]) nicht mit einer bevorzugten Behandlung des vierten 
Faktors vereinbaren; Patry ist daher der Ansicht, der US Supreme Court in Campbell 
„politely abandonded Harper & Row’s ill-advised citation to Nimmer on the relative im- 
portance of the fourth factor“ (Herv. im Original); dieser Auffasung folgt auch der Court 
of Appeals for the 2"¢ Circuit in American Geophysical Union v. Texaco, 60 F.3d, 913, 
926 (2™ Cir. 1994) und Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 
150 F.3d 132, 145 (2”° Cir. 1998). 
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gen nicht automatisch für die Zulässigkeit einer fairen Benutzung spre- 
chen?61. 


2. Berücksichtigung potentieller Märkte 


Der Wortlaut von 17 U.S.C. § 107 erlaubt ausdrücklich, bei der Untersu- 
chung zum vierten Fair Use-Faktor auch den Einfluss der Nutzungshand- 
lung auf potentielle Märkte in die Fair Use-Analyse einzubeziehen. Die 
hierfür in Frage kommenden, vom Urheberrechtsinhaber noch nicht be- 
dienten Märkte betreffen zum einen Produkte, die auf dem urheberrecht- 
lich geschützten Werk aufbauen und dieses umwandeln oder ergänzen 
(z.B. die Entwicklung eines Quiz-Buches zu einer bekannten Fernsehse- 
rie?62). Darüber hinaus kommt auch ein potentieller Markt für die unverän- 
derte Übernahme urheberrechtlich geschützter Werkteile, etwa im Rahmen 
einer Buchbesprechung, in Betracht. Der in diesem Fall für den Urheber- 
rechtsinhaber zu befürchtende Schaden besteht in den durch die Benutzung 
des Werkes entgangenen Lizenzgebühren. 

Insbesondere die zweite Variante eines potentiellen Marktes birgt Risi- 
ken in sich. Aufgrund der fortschreitenden technologischen Entwicklung 
wäre es mittlerweile machbar und rentabel, beispielsweise durch den Ein- 
satz von online-Lizenzsystemen selbst für kleinste Benutzungen Entgelte 
zu erheben. Es ließe sich damit ohne weiteres behaupten, dass in den al- 
lermeisten urheberrechtsrelevanten Situationen auch eine Lizenz hätte er- 
langt werden können, womit bei praktisch jeder denkbaren Benutzung im- 
mer auch ein potentieller Markt betroffen wäre — und sei es nur für die 
Verwendung einer kurzen Passage im Rahmen eines einfachen Zitates?®. 
Eine derartige Argumentation würde jedoch den vierten Fair Use-Faktor ad 
absurdum führen und selbst die in der Präambel angeführten traditionell 
fairen Benutzungen — beispielsweise im Rahmen der Berichterstattung 
durch die Medien oder bei wissenschaftlichen Publikationen — deutlich er- 
schweren. Darüber hinaus stellt eine derartige Betrachtung auch einen Zir- 
kelschluss dar, da dem Urheberrechtsinhaber nur dann Lizenzeinnahmen 
entgehen können, wenn dieser auch rechtmäßigerweise eine Lizenzgebühr 
hätte verlangen dürfen. Letzteres setzt aber gerade die Feststellung voraus, 


261 Vgl. Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1124 (1990). 

262 Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F.3d 132 
(2° Cir. 1994). 

263 Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 228; vgl. auch Leval 103 Harv. L. 
Rev. 1105, 1124 (1990); Patry, Fair Use Privilege, S. 557 f.; Loren, 5 J. Intell. Prop. L. 
1, 44 ff. (1997). 
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dass die in Rede stehende Handlung keine durch die Fair Use-Doktrin ge- 
deckte zulässige Nutzung darstellt264. 

Zu Recht erkennen die US-amerikanischen Gerichte daher nicht jede 
denk- und durchführbare Verwertungsmöglichkeit als potentiellen Markt 
im Sinne des vierten Faktors an. Stattdessen finden nur diejenigen Tätig- 
keiten Berücksichtigung, von denen traditionell oder vernünftigerweise 
erwartet werden kann, dass sie vom Urheberrechtsinhaber selbst wahrge- 
nommen oder von diesem lizensiert werden?6. Weiterer Nachweise, bei- 
spielsweise einer Absicht, tatsächlich entsprechende Lizenzen vergeben zu 
wollen, bedarf es dann nicht mehr?6. Umgekehrt wird bei traditionell li- 
zenzfreien Benutzungen kein potentieller Markt angenommen, beispiels- 
weise bei Zitaten im Rahmen von Buchbesprechungen?®”. 


3. Besonderheiten bei kritischen Werken und Parodien 


Bei Parodien und anderen kritischen Werken können sich im Rahmen der 
Analyse zum vierten Fair Use-Faktor Besonderheiten ergeben. So ist bei 
der Frage nach einer direkten Konkurrenz zwischen Original- und Zweit- 
werk und einem dadurch möglicherweise verursachten unmittelbaren 
Schaden in aller Regel davon auszugehen, dass sich beide Werke auf un- 
terschiedlichen Märkten bewegen und unterschiedliche Zielgruppen an- 
sprechen. Ein Beispiel hierfür findet sich in der Entscheidung New Era 
Publications International v. Carol Publishing Group, bei der sich eine 
unkritische autorisierte und eine kritische nicht-autorisierte Biographie des 
Scientology-Gründers L. Ron Hubbard gegenüberstanden. Das Gericht 
hielt in diesem Fall fest, dass potentielle Kunden der autorisierten Biogra- 
phie nicht allein deshalb vom Kauf des Buches abgehalten würden, weil 
noch eine weitere, kritische und nicht-autorisierte Biographie zu erhalten 


264 William & Wilkins Co. v. United States, 487 F.2d, 1345, 1357 Fn. 19 (Ct. Cl. 
1973); Goldstein, Copyright, S. 10:59; siehe auch Schechter/Thomas, Intellectual Proper- 
ty, S. 228; Loren, 5 J. Intell. Prof. L. 1, 38 ff. (1997). 

265 Vgl. New Era Publications International v. Henry Holt & Co., 873 F.2d 576, 583 
(2° Cir. 1989); American Geophysical Union v. Texaco Inc., 60 F.3d 913, 929 f. (2™ Cir. 
1994); Goldstein, Copyright, S. 10:60 ff.; Patry, Fair Use Privilege, S. 558 f.; siehe auch 
den auf den „normal market“ abstellenden Senate Report on the Copyright Act of 1976 
(abgedruckt bei Nimmer/Nimmer, On Copyright, Appendix 4A), S. 65. 

266 Vgl. Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F.3d 
132, 145 f. (2™ Cir. 1994); umgekehrt Núñez v. Caribbean International News Corp., 235 
F.3d 18, 25 (1* Cir. 2000) mit der Feststellung, die Tatsache, dass der Urheberrechtsin- 
haber gar nicht versucht habe, das urheberrechtlich geschiitzte Material entsprechend zu 
verwerten, spreche gegen die Annahme eines potentiellen Marktes. 

267 Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 229. 
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sei?68, Die in entsprechenden Werken (und darüber hinaus auch bei Paro- 
dien) geäußerte Kritik am verwendeten Werkmaterial führt zudem dazu, 
dass der Urheberrechtsinhaber dem Nutzer kaum freiwillig eine entspre- 
chende Lizenz erteilen würde. Ein (potentieller) Markt für die Lizensie- 
rung des Originalwerkes wird durch die faire Benutzung damit nicht beein- 
trächtigt. 

Daneben ist — ähnlich wie bereits bei der Übernahme nicht geschützter 
Werkelemente?’° — zu beachten, dass nicht jeder für den Urheberrechtsin- 
haber entstehende Schaden im Rahmen des vierten Fair Use-Faktors Be- 
rücksichtigung finden kann. Relevant im Zusammenhang mit Parodien und 
kritischen Werken sind vielmehr nur diejenigen wirtschaftlichen Auswir- 
kungen, die sich gerade daraus ergeben, dass der Genuss des Zweitwerkes 
den des Originalwerkes ersetzt und infolgedessen die Nachfrage nach dem 
Originalwerk auf das Werk des Nutzers umgeleitet wird. Nur insoweit wird 
auch tatsächlich in den (potentiellen) Absatzmarkt des verwendeten Wer- 
kes eingegriffen. Keine Rolle spielt es dagegen, wenn aus anderen Grün- 
den ein wirtschaftlicher Schaden eintritt, insbesondere wenn die im 
Zweitwerk geäußerte Kritik dazu führt, dass das Interesse am Originalwerk 
nachlässt?”!. Gegen die ökonomischen Auswirkungen eines Nachfrage- 
rückganges als Folge einer negativen Buch- oder Theaterkritik bietet der 
vierte Fair Use-Faktor damit keinen Schutz?’?. Insgesamt hat der vierte 
Faktor bei kritischen Werken und insbesondere bei Parodien damit keinen 
allzu großen Einfluss auf das Ergebnis der Fair Use-Analyse. 


4. Der functional test (Nimmer/Nimmer) 


Einen eigenständigen Ansatz zur Behandlung des vierten Fair Use-Faktors 
stellt der von Melville B. und David Nimmer vertretene functional test 
dar?’3. Beide plädieren dafür, bei der Frage nach dem Markteffekt Origi- 
nal- und Zweitwerk primär im Hinblick auf deren Funktion zu betrachten. 


268 New Era Publications International v. Carol Publishing Group, 904 F.2d 152, 
159 f. (2° Cir. 1990). 

269 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 592 (1994). 

270 Siehe dazu oben S. 65 f. 

271 Zu dieser Unterscheidung vgl. Fisher v. Dees, 794 F.2d 432, 438 (9" Cir. 1986); 
Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 f. (1994); Patry, Fair Use Privilege, S. 480. 

272 Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 f. (1994); New Era Publications, In- 
ternational v. Henry Holt & Co., 695 F.Supp. 1493, 1522 f. (S.D.N.Y. 1988); New Era 
Publications International v. Carol Publishing Group, 904 F.2d 152, 160 (2° Cir. 1990), 
mit dem Hinweis, dass starke Kritik am Originalwerk die Nachfrage nach diesem auch 
positiv beeinflussen kann; Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [A] [4]; Zeval 103 
Harv. L. Rev. 1105, 1125 (1990); Landes/Posner, Economic Aspects, S. 150; Patry, Fair 
Use Privilege, S. 561. 

273 Ausführlich Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [B]. 
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Als Beispiel nennt Nimmer die Verfilmung eines Romans. Fiir diesen kla- 
ren Fall einer nicht tiber Fair Use gerechtfertigten Urheberrechtsverletzung 
sei es unerheblich, dass Original- und Zweitwerk unterschiedlichen Werk- 
kategorien angehörten, auf unterschiedlichen Märkten spielten und sich die 
Verfilmung nicht negativ (sondern umgekehrt häufig eher positiv) auf den 
Absatz des Romans auswirke. Bei funktioneller Betrachtung sei dagegen 
allein entscheidend, dass das Urheberrecht dem Rechtsinhaber die weitge- 
hende Verwertung des Werkes zuweise — und zwar sowohl in seiner ur- 
sprünglichen Gestalt (Roman) als auch in anderen Werkkategorien (Film). 
Da die Verfilmung funktionell immer auch eine Verwertung des Werkes in 
Originalform darstelle, sei es aus Sicht der Fair Use-Doktrin unerheblich, 
dass Original und Zweitwerk auf unterschiedlichen Märkten spielten?”*. 
Bei einer solch funktionellen Betrachtung müsse man daher von einer Be- 
einträchtigung des Marktes ausgehen. 

Umgekehrt kann es nach Nimmer sein, dass sich Original und Zweit- 
werk stark ähneln, aber dennoch strukturell unterschiedliche Nachfragen 
bedienen. Als Beispiel nennt Nimmer den Abdruck von Songtexten im 
Rahmen eines Magazin-Artikels*’>. Hier gehörten zwar Original und Be- 
nutzung derselben Werkkategorie (Sprachwerk) an, der Abdruck des Song- 
textes stelle aber keine Verwertung des Werkes in seiner ursprünglichen 
Funktion dar. Ein potentieller Markt sei daher auch nicht betroffen. Glei- 
ches gelte etwa fiir die Reproduktion urheberrechtlich geschiitzten Materi- 
als in Gerichtsentscheidungen oder für den incidental use, also die Ver- 
wendung eines Werkes als unwesentliches Beiwerk?’°. Nimmers functional 
test kann damit insbesondere Fair Use-Situationen erklären, die zwar klas- 
sischerweise als zulässig gelten, aufgrund fehlender Transformativität?77 
aber dennoch Probleme aufwerfen. 

Neben der inhaltlichen Komponente hat der functional test auch Aus- 
wirkungen auf die Schwerpunktsetzung innerhalb der Fair Use-Analyse. 
So weitet Nimmers Ansatz die bereits von den Gerichten tendenziell ange- 
deutete?’ große Bedeutung des vierten Fair Use-Faktors zum „central fair 


274 Vgl. Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [B] [1]; mit demselben Beispiel und 
unter ausdrücklicher Bezugnahme auf Nimmer Marvin Worth Productions v. Superior 
Films Corp., 319 F.Supp 1269, 1274 f. (S.D.N.Y. 1970); Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 
312 (2 Cir. 1992). 

275 Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [B] [1] unter Bezugnahme auf Shapiro 
Bernstein & Co. v. P.F. Collier Son Co., 26 U.S.P.Q. 40 (S.D.N.Y. 1934); Broadway Mu- 
sic Corp. v. F-R Publishing Co., 31 F.Supp 817 (S.D.N.Y. 1940); Karll v. Curtis Publish- 
ing Co., 39 F.Supp 836 (E.D. Wisc. 1941). 

276 Nimmer/Nimmer, On Copyright, § 13.05 [D] [2], [3] (m.w.N.). 

277 Zu diesem die Fair Use-Analyse zum ersten Faktor prägenden Begriff siehe oben 
S. 43 ff. 

278 Siehe oben S. 67. 
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use determinant“ aus und markiert den vierten Faktor als (derzeit) einzigen 
verlässlichen Fixpunkt innerhalb der Fair Use-Analyse?79. 

Während die Literatur den Ansatz Nimmers zum Teil umfassend be- 
grüßt?80, wird der functional test von der Rechtsprechung bislang nur zu- 
rückhaltend und nur im Hinblick auf seine inhaltliche Komponente (also 
nicht im Hinblick auf die Bedeutungserweiterung des vierten Faktors) an- 
gewendet. Es lassen sich einige Entscheidungen finden, in denen die In- 
stanzgerichte direkt auf Nimmer und insbesondere auf die von ihm entwi- 
ckelten Beispiele Bezug nehmen?®!. Auch der US Supreme Court nähert 
sich im Zusammenhang mit der Beurteilung von Parodien zumindest ter- 
minologisch den Ausführungen Nimmers an und hält fest: „parody and ori- 
ginal usually serve different market functions“?82, Eine umfassende Über- 
nahme des functional test einschließlich der mit dem Test verbundenen ü- 
berragenden Bedeutung des vierten Faktors innerhalb der Fair Use-Analyse 
ist damit jedoch bislang nicht verbunden?®3. Der Test ist damit in erster Li- 
nie von wissenschaftlichem Interesse und spielt in der Rechtsrealität eine 
eher untergeordnete Rolle. 


VI. Gemeinsames Leitmotiv, Überlappung und Rangfolge der Faktoren 


Als durchgehendes und in allen Faktoren relevantes Motiv tauchen immer 
wieder wirtschaftliche Erwägungen auf?*+. Ausdrücklich erwähnt das Ge- 
setz dies zwar nur für den vierten (Markteffekt) und ersten Faktor (Kom- 
merzialität), die ökonomischen Auswirkungen der Benutzung spielen je- 
doch auch bei Faktor zwei und drei eine nicht unbedeutende Rolle. Bei- 
spielsweise wird das zur strengeren Anwendung der Fair Use-Doktrin auf 
unveröffentlichte Werke führende Geheimhaltungsinteresse unter anderem 


279 Nimmer/Nimmer, On Copyright, $ 13.05 [B] [1]; siehe aber auch Nimmer 66 Law 
& Contemp. Probs. 263, 280 (Fn. 57) (2003); Nimmer unterzieht die 60 von ihm unter- 
suchten Fälle dem functional test, kommt zu dem aus seiner Sicht enttäuschenden Ergeb- 
nis, dass der vierte Faktor nur in 59% der Fälle (verglichen mit 50% ohne functional test) 
den Ausschlag gibt und räumt daher ein, dass der vierte Faktor zwar bedeutend, nicht a- 
ber einzig relevant ist. 

280 Schechter/Thomas, Intellectual Property, S. 229 f. („helpful way to determine 
which potential markets are properly considedered under the fourth fair use factor“); trotz 
des Stellenwertes des functional test in Nimmers Werk gehen manche rechtswissenschaft- 
liche Abhandlungen allerdings überhaupt nicht auf den Test ein. 

281 Siehe die Nachweise in Fn. 274. 

282 Campbell v. Acuff-Rose, 410 U.S. 569, 991 (1994). 

283 Nimmer/Nimmer, $ 13.05 [B] [4] unter Hinweis auf die in Campbell v. Acuff-Rose, 
510 U.S. 569, 590 Fn. 21 (1994) enthaltene Aussage, dass selbst bei positiver Tendenz 
des vierten Faktors der Fair Use-Einwand im Ergebnis verneint werden könnte. 

284 Seltzer, Exemptions and Fair Use, S. 33, geht mit Blick auf Folsom v. Marsh von 
einer „generally economic orientation“ (Herv. im Original) der Faktoren aus; zur Bedeu- 
tung wirtschaftlicher Erwägungen siehe auch Loren, 5 J. Intell. Prof. L. 1, 27 ff. (1997). 
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mit der Erwägung begründet, der Urheberrechtsinhaber solle selbst darüber 
entscheiden können, welcher Zeitpunkt für die Veröffentlichung des Wer- 
kes am rentabelsten sei?®°. Auch bei der Frage nach dem quantitativen und 
qualitativen Umfang wird von einem unmittelbaren Zusammenhang zwi- 
schen dem Ausmaß der Übernahme und dem für den Urheberrechtsinhaber 
zu erwartenden Schaden ausgegangen?®. In allen Fällen sind die wirt- 
schaftlichen Auswirkungen der Benutzung für den Urheberrechtsinhaber 
nicht bloß Korrektiv, sondern häufig Kernpunkt der richterlichen Argu- 
mentation. Bereits an dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass dies im 
Vergleich mit dem deutschen Recht einen wesentlichen Unterschied dar- 
stellt. 

Das eben beschriebene ökonomische Leitmotiv führt zu einer Überlap- 
pung der einzelnen Faktoren. Besonders offensichtlich ist dies bei dem be- 
reits erwähnten Gleichlauf zwischen quantitivem Umfang der Übernahme 
(dritter Faktor) und dem dadurch verursachten Effekt auf den Wert des ü- 
bernommenen Werkes (vierter Faktor). Denkbar ist deneben jedoch auch 
eine Überlappung von erstem und viertem Faktor, insbesondere im Hin- 
blick auf den Grad der Transformativität. Es ist davon auszugehen, dass 
nicht-transformative Werke eher geeignet sind, in Konkurrenz zu dem be- 
nutzten Werk zu treten und sich daher regelmäßig negativ auf dessen Wert 
auswirken?®’. Umgekehrt haben transformative Werke tendenziell keinen 
negativen Einfluss auf den Wert des benutzten Werkes?®®. Der mit der Be- 
nutzung verfolgte Zweck (erster Faktor) kann schließlich auch für den zu- 
lässigen Umfang der Übernahme (dritter Faktor) relevant sein und erlaubt 
beispielsweise bei Parodien und kritischen Werken umfangreichere Über- 
nahmen?®. 

Welche Rangfolge die einzelnen Faktoren in der abschließenden Ge- 
samtabwägung”? einnehmen, kann nicht zweifelsfrei beantwortet werden. 
Der Blick ins Gesetz hilft nicht weiter, da 17 U.S.C. $ 107 keine Auskunft 


285 Siehe dazu oben S. 60 f. 

286 Siehe dazu oben S. 62. 

287 Oasis Publishing Co, Inc. v. West Publishing Co, 924 F.Supp 918, 929 (D. Minn. 
1996); für wissenschaftliche und kritische Werke Oekonomidis, Zitierfreiheit, S. 240. 

288 Vgl. Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 591 (1994); Dr. Seuss Enterprises v. 
Penguin Books USA, Inc., 109 F.3d 1394, 1403 (9" Cir. 1997); Castle Rock Entertain- 
ment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F.3d 132, 145 (2™ Cir. 1998); Leval, 13 
Cardozo Arts & Ent. L.J. 19, 22 f. (1994); Bunker, 7 Comm. L. & Policy, 1, 19 £. 

289 Campbell v. Acuff-Rose. 510 U.S. 569, 586 f. (1994) unter Hinweis auf Sony v. 
Universal, 464 U.S. 417, 449 f. (1984) und Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 
U.S. 539, 564 (1985); ähnlich auch Zeval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1123 (1990) („an im- 
portant inquiry is whether the selection and quantitiy of the material taken are reasonable 
in relation to the purported justification‘). 

290 Zur Einzel- und Gesamtabwägung innerhalb der Fair Use-Analyse siehe bereits 
oben S. 25. 
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über die Gewichtung der Faktoren gibt??!. Auch die Rechtsprechung liefert 
keine eindeutige Antwort und betont in bestimmten Fallkonstellationen — 
etwa bei Parodien — die Transformativität der Benutzung, während 
zugleich nach wie vor die Bedeutung des vierten Faktors als „single most 
important element“ zumindest formal hervorgehoben wird. Ähnliches lässt 
sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur beobachten, wo ebenfalls 
entweder der Transformativität?”? oder — wie etwa bei Nimmers functional 
test — dem Markteffekt der Benutzung eine zentrale Funktion innerhalb der 
Fair Use-Analyse zukommt?®. Beide Schwerpunktsetzungen haben inso- 
weit eine gewisse Berechtigung, als sowohl die Transformativität als auch 
der Markteffekt — wie gezeigt — in die Auslegung der übrigen Faktoren 
hineinstrahlen können. Eine absolute Rangfolge der Faktoren ist damit al- 
lerdings nicht verbunden und wäre letztlich auch mit dem Charakter der 
Fair Use-Untersuchung als case by case-Analyse*™ nicht vereinbar. Zudem 
zeigt der Blick auf die Entwicklung der Doktrin, dass sowohl Rechtspre- 
chung?” als auch Gesetzgebung?’ immer wieder bemüht waren, ein aus- 
geglichenes Verhältnis der Faktoren untereinander herzustellen und kei- 
nem Faktor eine allein entscheidende Bedeutung zukommen zu lassen. Es 
verwundert daher nicht, dass auch bei empirischer Betrachtung der gericht- 
lichen Entscheidungspraxis kein eindeutiger Vorrang des einen vor dem 
anderen Faktor festgestellt werden kann??’ und sich insbesondere auch die 
Betonung des vierten Faktors durch die Rechtsprechung als Lippenbe- 
kenntnis erweist. Die Bedeutung der einzelnen Faktoren bei der anschlie- 


291 So auch Hoebbel, Sammelwerke, S. 346; kritisch Seltzer, Exemptions and Fair 
Use, S. 19; vgl. auch Triangle Publications v. Knight-Ridder Newspapers, Inc., 626 F.2d 
1171, 1175 (5" Cir. 1980) (im Ergebnis auf Grundlage der zur Fair Use-Doktrin ergan- 
genen Entscheidungen jedoch von einem Vorrang des vierten Faktors ausgehend). 

292 So Leval, 103 Harv. L. Rev. 1105, 1116 (1990) („Factor One is the soul of fair 
use“); etwas vorsichtiger noch ders., 36 J. Cop. Soc’y USA 167, 170 (1989) (Bedeutung 
des ersten Faktors „should approach (if not equal or exceed) the market impact factor 
which the Supreme Court has labelled the most important“); ebenfalls die Bedeutung des 
ersten Faktors betonend Tonninger, Copyright und Urheberrecht, S. 223 („im Fall des 
persönlichen Gebrauchs fast schon alleine ausschlaggebend“). 

293 Nimmer/Nimmer, On Copyright $ 13.05 [B]; siehe dazu auch oben S. 70 ff.; eben- 
falls den vierten Faktor als wichtigsten ansehend Seltzer, Exemptions and Fair Use, 
S. 32; nach Seltzer steht der zweite Fair Use-Faktor an zweiter und der erster Faktor an 
dritter Stelle (S. 33). 

294 Siehe dazu oben S. 31 ff. 

295 Vgl. nur die in Sony v. Universal bei kommerziellen Werken geäußerte Vermutung 
und ihre deutliche Einschränkung in Campbell v. Acuff-Rose, oben S. 48 ff. 

296 Vgl. nur die Entwicklung der Rechtsprechung zur Benutzung unveröffentlichter 
Werke und ihre gesetzgeberische Korrektur, oben S. 56 ff. 

297 Vgl. Nimmer, 66 Law & Contemp. Probs. 263, 280 (2003). 
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Benden Abwägung lässt sich damit nicht abstrakt, sondern immer nur im 
Einzelfall bestimmen. 


Kapitel 2: Der Schrankenkatalog des Urheberrechtsgesetzes 
A. Urheberrechtsgewährung und -einschränkung im deutschen Recht 


Im deutschen Recht hat der Gesetzgeber die Vorschriften über die Entste- 
hung ($ 2 ff. UrhG) und den Inhalt ($ 15 ff. UrhG) des Urheberrechts be- 
wusst weit gefasst und flexibel ausgestaltet (I). Im Kontrast dazu sind die 
Schranken des Urheberrechtsgesetzes in einem enumerativen Katalog von 
Einzelausnahmen enthalten (II), der — allerdings nur in wenigen Ausnah- 
mefällen — durch weitere Schranken außerhalb des Urheberrechtsgesetzes 
ergänzt wird (III). 


I. Umfassende Rechtsgewährung als Charakteristikum des deutschen 
Urheberrechts 


Der Anwendungsbereich des Urheberrechtsgesetzes wird von einer Kom- 
bination aus unbestimmten Rechtsbegriffen und beispielhaften Aufzählun- 
gen umschrieben. Einzige Voraussetzung für den Schuz nach dem Urhe- 
berrechtsgesetz ist danach das Vorliegen einer „persönlichen geistigen 
Schöpfung“ (vgl. $ 2 Abs. 2 UrhG). Weitere Kriterien — beispielsweise die 
nach KUG und LUG noch erforderliche Einordnung des Werkes in eine 
bestimmte Kategorie??® — sind für die Entstehung des Urheberrechtsschut- 
zes im Grundsatz irrelevant?®. § 2 Abs. 1 UrhG zählt zwar sieben Werkke- 
tagorien auf, die „insbesondere“ zu den „geschützten Werken der Literatur, 
Wissenschaft und Kunst“ zählen, aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt 
sich jedoch, dass es sich hierbei um eine nicht abschließende und lediglich 
illustrative Aufzählung handelt3%. Das Urheberrechtsgesetz weist damit 
einen äußerst flexiblen Anwendungsbereich auf, der nicht nur die zum 
Zeitpunkt seines Erlasses bekannten Werkkategorien umfasst, sondern sich 


298 Siehe $ 1 LUG, §§ 1-3, 15a KUG. 

299 In manchen Situationen können sich allerdings aus der Einordnung eines Werkes 
in eine bestimmte Werkkategorie Auswirkungen auf die Anwendung des Urheberrechts- 
gesetzes ergeben; dies gilt beispielsweise für die von der Rechtsprechung geforderte be- 
sondere Schöpfungshöhe für Werke der angewandten Kunst (dazu BGH GRUR 1995, 
581, 582 — Silberdistel) oder bei wissenschaftlichen Werken (BGH GRUR 1981, 352, 
355 — Staatsexamensarbeit). 

300 BGH GRUR 2003, 876, 877 — Sendeformat; Schricker/Loewenheim, § 2 Rz. 74; 
Wandtke/Bullinger, § 2 Rz.2; vgl. auch Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), 
UFITA 45 (1965), 240, 251. 
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auch für später entwickelte Werkarten offen zeigt?"!. Deutsches und US- 
amerikanisches Recht sind sich damit hinsichtlich der Entstehung des Ur- 
heberrechtsschutzes in wesentlichen Punkten ähnlich. 

Die mit dem Urheberrecht verbundenen ausschließlichen Positionen 
werden ebenfalls nahezu umfassend geregelt. Eine Ausnahme stellen ledig- 
lich die persönlichkeitsrechtlichen Befugnisse dar. Bei der Gesetzgebung 
wurde bewusst auf die Aufnahme eines allgemeinen Urheberpersönlich- 
keitsrechts verzichtet?” und stattdessen in den §§ 12 bis 14 UrhG und wei- 
teren über das Gesetz verteilten Vorschriften einzelne persönlichkeitsrecht- 
liche Aspekte normiert?®. Die für den Urheberrechtsinhaber häufig bedeu- 
tenderen verwertungsrechtlichen Befugnisse sind dagegen umfassend for- 
muliert. Zwar wird die in den $$ 15 ff. geregelte ausschließliche Befugnis 
zur Verwertung des Werkes in körperlicher und unkörperlicher Form in 
einzelne Rechtspositionen (etwa das Vervielfältigungsrecht nach $ 16 
UrhG oder das Verbreitungsrecht nach $ 17 UrhG) aufgeteilt, die einzelnen 
Befugnisse verstehen sich jedoch als Bestandteil eines allgemeinen und 
umfassenden absoluten Verwertungsrechts3%. Anders als in den Vorgän- 
gervorschriften des KUG und LUG werden damit neue, im Lauf der tech- 
nischen Entwicklung hinzukommende Verwertungsarten problemlos von 
den flexiblen Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes erfasst und dem Ur- 
heberrechtsinhaber zugeordnet. Auf diese Weise wird zugunsten des Urhe- 
bers erreicht, „dass möglichst jeder Art der Nutzung seines Werkes seiner 
Kontrolle unterliegt“ 3%. 


II. Struktur des Schrankenkataloges 


Die Schranken des Urheberrechtsgesetzes bilden regelungstechnisch einen 
Gegensatz zu den eben vorgestellten Vorschriften über die Urheberrechts- 
gewährung. Anstelle einer (evtl. durch Beispielsfälle ergänzten) Schran- 
kengeneralklausel hat sich der Gesetzgeber entschieden, die im sechsten 
Abschnitt (§§ 44a ff.) und weiteren Vorschriften des Urheberrechtsgeset- 


301 Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), UFITA 45 (1965), 240, 251; Poeppel, 
Neuordnung, S. 31 f. 

302 Vgl. Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), UFITA 45 (1965), 240, 258 f. 

303 Urheberpersönlichkeitsrechtliche Befugnisse außerhalb des vierten Abschnittes 
ergeben sich unter anderem aus $ 25 UrhG (Zugang zu Werkstücken), $ 34 UrhG (Zu- 
stimmungserfordernis bei der Übertragung von Nutzungsrechten), § 39 UrhG (Ande- 
rungsverbot), $ 42 UrhG (Rückrufsrecht wegen gewandelter Überzeugung); weitere Bei- 
spiele bei Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 390; Dreier/Schulze, Vor $ 12 Rz. 3; die §§ 12 
bis 14 UrhG werden auch als Urheberpersönlichkeitsrecht im engeren Sinne bezeichnet, 
Schricker/Dietz, Vor §§ 12 ff. Rz. 7; Dreier/Schulze, Vor § 12 Rz. 2 f. 

304 Vgl. Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), UFITA 45 (1965), 240, 260; Reh- 
binder, Urheberrecht, Rz. 295; Schricker/v. Ungern-Sternberg, § 15 Rz. 22. 

305 Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), UFITA 45 (1965), 240, 241. 
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zes enthaltenen Schranken? enumerativ in einem Katalog zusammenzu- 
fassen. Der Anwendungsbereich der einzelnen Schrankenvorschriften wird 
durch eine Reihe typischer Tatbestandselemente begrenzt (1) und führt 
auch in der Rechtsfolge zu einer deutlich stärkeren Differenzierung als das 
US-amerikanische Recht (2). Eingeschränkt werden durch die Urheber- 
rechtsschranken regelmäßig nur die dem Urheber zustehenden Verwer- 
tungsrechte, während das Urheberpersönlichkeitsrecht in aller Regel unbe- 
rührt bleibt (3). 


1. Tatbestandsstruktur der einzelnen Urheberrechtsschranken 


Jede Einzelausnahme des deutschen Schrankenkatalogs gilt nur für einen 
bestimmten und abgegrenzten Bereich. Die einzelnen Schrankenvorschrif- 
ten des Urheberrechtsgesetzes enthalten daher stets Tatbestandsmerkmale, 
durch die der Anwendungsbereich der jeweiligen Regelung abgegrenzt 
wird. Eine Einschränkung kann dabei bei den erfassten Werkarten (sog. 
Verwertungsbasis), beim Kreis der Nutzer oder bei den von einer Schranke 
erfassten Nutzungshandlungen erfolgen’. Eines oder mehrere dieser ein- 
grenzenden Elemente finden sich in jeder Schrankenvorschrift des Urhe- 
berrechtsgesetzes. 

In Bezug auf die sog. Verwertungsbasis wird die Anwendung einer 
Schrankenvorschrift im Hinblick auf bestimmte Werkarten einge- 
schrankt3°8, Die Verwertungsbasis kann dabei beispielsweise nur veröffent- 
lichte (§ 6 Abs. 1 UrhG) oder erschienene ($ 6 Abs. 2 UrhG) Werke um- 
fassen. Illustrativ hierfür sind etwa Groß- und Kleinzitat im Rahmen von 
§ 51 UrhG. Denkbar ist auch, dass auf eine der in § 2 Abs.1 UrhG bei- 
spielhaft aufgezählten Werkkategorien Bezug genommen wird (z.B. in 
§ 46 Abs. 1 UrhG) oder dass nur Werke bestimmten Inhalts (etwa „Reden 
über Tagesfragen“ in $ 48 Abs. 1 Nr. 1) von der Schrankenregelung erfasst 
werden. Daneben finden sich jedoch auch Vorschriften, bei denen die 
Verwertungsbasis keinerlei Einschränkungen unterliegt (etwa $ 45 UrhG). 

Der Kreis der durch die Schranke privilegierten Nutzer kann den An- 
wendungsbereich einer Vorschrift ebenfalls deutlich eingrenzen. So gilt 
etwa die der Rechtspflege dienende Schranke des $ 45 Abs. 1 UrhG auss- 


306 Weitere Urheberrechtsschranken finden sich etwa in den Sondervorschriften für 
Datenbanken (§ 55a UrhG) und Computerprogramme (§§ 69d-e UrhG); siehe dazu Drei- 
er/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rz. 2. 

307 Ausführlich zur Typisierung der Tatbestandselemente urheberrechtlicher Schran- 
ken Poeppel, Neuordnung, S. 39 f. 

308 Vgl. Poeppel, Neuordnung, S. 39; der Begriff „Verwertungsbasis“ wird auch in 
der Begründung des Regierungsentwurfes zum Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in 
der Informationsgsellschaft v. 6. November 2002 (BT-Drucks. 15/38, S. 19, 21 f.) ver- 
wendet. 
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chießlich für Gerichte, Schiedsgerichte und Behörden. Ebenfalls (wenn 
auch nicht so stark) eingeschränkt ist der Anwendungsbereich des $ 53 
Abs. 1 UrhG, der nur natürlichen Personen die Vervielfältigung zum priva- 
ten Gebrauch gestattet. 

Darüber hinaus gelten die Schranken des Urheberrechtsgesetzes stets 
nur für bestimmte Verwertungshandlungen. Häufig findet hier eine Bezug- 
nahme auf die in den §§ 15 ff. UrhG als Bestandteile des allgemeinen 
Verwertungsrechts niedergelegten Befugnisse statt?®. So lässt etwa die 
Vorschrift über die Privatkopie (§ 53 Abs. 1 UrhG) ausschließlich die Ver- 
vielfältigung ($ 16 UrhG) des benutzten Werkes zu und kann nicht als 
Schranke für andere Verwertungsbefugnisse dienen. Daneben finden sich 
Schrankenvorschriften, in denen die Verwertung an einen bestimmten 
Zweck gebunden ist (z.B. die „Erläuterung des Inhalts“ bei $51 Nr. 1 
UrhG) oder bei denen die Benutzung nur im Zusammenhang mit bestimm- 
ten Werken (Bsp. wiederum $ 51 Nr. 1 UrhG: „selbständiges wissenschaft- 
liches Werk“) oder Medien (z.B. „Zeitungen“ bei $ 48 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) 
zulässig ist. Denkbar sind daneben Einschränkungen im Hinblick auf die 
zulässige Verwertungstechnologie, etwa im Rahmen des § 53 Abs. 1 S. 2 
UrhG, der nur eine Vervielfältigung „auf Papier oder einem ähnlichen Trä- 
ger mittels beliebiger photomechanischer Verfahren“ gestattet?!°. 


2. Rechtsfolgendifferenzierung der Urheberrechtsschranken 


Die Beschränkungen des Urheberrechtsgesetzes lassen sich nach ihrer Ein- 
griffsintensität in mehrere Gruppen einteilen?!!. Den stärksten Eingriff be- 
deuten jene Vorschriften, die zur ersatzlosen Aufhebung der betroffenen 
urheberrechtlichen Befugnisse führen. Hierzu gehören beispielsweise die 
Benutzung eines Werkes zum Zwecke der Rechtspflege und öffentlichen 
Sicherheit ($ 46 UrhG), das Zitatrecht ($ 51 UrhG) oder die Nutzung als 
unwesentliches Beiwerk ($ 57 UrhG). Häufiger sehen die Schrankenrege- 
lungen dagegen eine Kompensation für den Rechtsinhaber vor, meist in der 
Form einer gesetzlichen Lizenz. Das ausschließliche Verwertungsrecht des 
Urheberrechtsinhabers wird in diesen Fällen zu einem reinen Vergütungs- 
anspruch herabgestuft?!?. Beispiele für gesetzliche Lizenzen sind die Auf- 
nahme von Werken in Sammlungen für Kirchen-, Schul- oder Unterrichts- 
gebrauch ($ 46 UrhG), mit Einschränkung die Vervielfältigung von Zei- 
tungsartikeln und Rundfunkkommentaren (§ 49 UrhG) oder die Vervielfäl- 


309 Vgl. Dreier, in: Schricker (Hg.): Informationsgesellschaft, S. 139 ff. (140). 

310 Ausführlich und mit weiteren Beispielen Poeppel, Neuordnung, S. 39 f. 

311 Zur Kategorisierung der Beschränkungen des Urheberrechts nach ihrer Eingriffs- 
intensität siehe Schricker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 6; Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. 
Rz. 11 ff.; Hilty, GRUR 2005, 819, 821. 

312 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 293; Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rz. 11. 
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tigung zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch (§§ 53 ff.)3!3. Die 
Höhe der Vergütung ist nach heutiger Rechtslage in manchen Fällen ge- 
setzlich festgelegt (beispielsweise $ 54d UrhG einschließlich zugehöriger 
Anlage) und wird in anderen Fällen vom Urheberrechtsinhaber (z.B. $ 46 
UrhG) oder einer Verwertungsgesellschaft (z.B. § 49 UrhG) bestimmt?!4. 
In Bezug auf die Pauschalvergütung im Zusammenhang mit der Privatko- 
pie hat der „zweite Korb“ der Urheberrechtsreform die Rechtslage insoweit 
verändert, als die gesetzliche Anpassung der Vergütungssätze durch ein 
marktwirtschaftliches Modell ersetzt wurde?!>. Weitere Beschränkungen 
des Urheberrechts können sich in Form der Zwangslizenz (§ 5 Abs. 3, 
$ 42a UrhG) oder der zwingenden kollektiven Verwertung ($ 20b UrhG) 
ergeben. Im Vergleich mit der Fair Use-Doktrin und dem dort geltenden 
„Alles oder Nichts“-Prinzip?'® stellen die Schranken des Urheberrechtsge- 
setzes folglich auch hinsichtlich der Rechtsfolge eine deutlich ausdifferen- 
ziertere Regelung dar. 


3. Beschränkung des Urheberpersönlichkeitsrechts? 


In aller Regel beziehen sich die Schranken des Urheberrechtsgesetzes aus- 
schließlich auf die Verwertungsrechte und sehen keinen Eingriff in das 
Urheberpersönlichkeitsrecht vor. Bei den meisten Urheberrechtsschranken 
ergibt sich dies bereits aus der tatbestandlichen Begrenzung des Anwen- 
dungsbereichs auf einzelne, meist an den $$ 15 ff. UrhG orientierten Ver- 
wertungshandlungen3!’. Darüber hinaus schützen das Anderungsverbot 
($ 62 UrhG) und die Pflicht zur Quellenangabe (§ 63 UrhG) die persön- 
lichkeitsrechtlichen Interessen des Urhebers. 

Eine — wenn auch enge — Ausnahme zu diesem Grundsatz gilt für das 
Veröffentlichungsrecht nach $ 12 UrhG. Der Eingriff in diese persönlich- 
keitsrechtliche Position wird zwar regelmäßig dadurch verhindert, dass nur 
veröffentlichte ($ 6 I UrhG) oder erschienene ($ 6 II UrhG) Werke als 
Verwertungsbasis in Betracht kommen (vgl. etwa $ 51 UrhG). Dennoch 
existieren einzelne Schrankenvorschriften, die auch auf unveröffentlichte 
Werke Anwendung finden. Zu nennen sind hier die Benutzung eines Wer- 
kes zum Zwecke der Rechtspflege und öffentlichen Sicherheit ($ 45 


313 Zu weiteren Beispielen siehe Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 432; Schri- 
cker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 6. 

314 Weitere Beispiele bei Dreier/Schulze, Vor $$ 44a ff. Rz. 14. 

315 Siehe hierzu insbesondere $ 13a UrhWahrg (n.F.) der bei der Festlegung der Ver- 
gütungstarife nach $ 54a UrhG den Abschluss eines Gesamtvertrages zwischen der Ver- 
wertungsgesellschaft und den betroffenen Herstellern von Speichermedien vorsieht. 

316 Siehe dazu oben S. 34. 

317 Zur Tatbestandsstruktur der Schranken des Urheberrechtsgesetzes siehe bereits 
oben S. 77 f. 
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UrhG), die Verwendung als unwesentliches Beiwerk (§ 57 UrhG) und — 
mit Einschränkung — die Vervielfältigung zum privaten und sonstigen ei- 
genen Gebrauch (§ 53 I, II Nr. 1, 2 UrhG)3!8. Die Mehrheit der Schranken 
lässt sich dagegen nicht auf unveröffentlichte Werke anwenden?'?. Im Ver- 
gleich mit der Fair Use-Doktrin stellt sich die deutsche Rechtslage folglich 
als deutlich enger dar. Im US-amerikanischen Recht spricht die Verwen- 
dung unveröffentlichten Materials zwar häufig gegen die Zulässigkeit der 
Nutzungshandlung, als Grundregel können jedoch immer auch unveröf- 
fentlichte Werke zum Gegenstand einer fairen Benutzung gemacht wer- 
den??0,. So sind im US-Recht — anders als in Deutschland (vgl. § 51 UrhG) 
— beispielsweise auch Zitate aus noch nicht veröffentlichten Werken 
(grundsätzlich) zulässig. 


III. Schranken außerhalb des Urheberrechtsgesetzes 
1. Allgemeine zivilrechtliche Rechtfertigungsgründe 


Neben den in das Urheberrechtsgesetz aufgenommenen Schranken kom- 
men als Rechtfertigungsgründe für einen Urheberrechtseingriff auch weite- 
re Vorschriften und Rechtsinstitute in Betracht. Dies gilt zunächst für die 
auch im Urheberrecht (zum Teil im Wege des Analogieschlusses) anwend- 
baren allgemeinen Rechtfertigungsgründe des BGB, namentlich des Schi- 
kaneverbots ($ 226 BGB), der Notwehr ($ 227 BGB) und des Aggressiv- 
notstandes (§ 904 S. 1 BGB)32!. Anders als möglicherweise im Patent- 
recht??? sind jedoch kaum urheberrechtliche Sachverhalte denkbar, in de- 
nen tatsächlich die Voraussetzungen der genannten Rechtfertigungsgründe 
vorliegen’. 


318 Die Einschränkung bei $ 53 UrhG ergibt sich aus dessen Absatz 6, nach dem die 
Benutzung im Rahmen des $ 53 UrhG selbst nicht zu einer Veröffentlichung führen darf; 
vgl. Schricker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 12. 

319 Manche Vorschriften (etwa $$ 48, 49, 59 UrhG) setzen normtextlich nicht voraus, 
dass es sich um ein veröffentlichtes oder erschienenes Werk handelt, allerdings ergibt 
sich hier „aus der Natur der Sache“ (Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 296), dass ei- 
ne Veröffentlichung stattgefunden hat. 

320 Siehe dazu die Diskussion beim zweiten Fair Use-Faktor oben S. 56 ff. 

321 Zur Anwendung der genannten Rechtfertigungsgriinde auBerhalb des BGB Schri- 
cker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 14; Staudinger/Seiler, § 904 Rz. 46 (analoge Anwen- 
dung bei Eingriffen in alle subjektiven Privatrechte). 

322 Vel. BGHZ 116, 122, 134 — Heliumeinspeisung. 

323 Schack, FS Schricker, S. 516; Poeppel, Neuordnung, S. 48 f; Wandtke/Bullinger/v. 
Wolf, § 97 Rz. 32. 
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2. Ubergesetzlicher Notstand und Riickgriff auf das Grundgesetz? 


Darüber hinaus wird diskutiert, Eingriffe in das Urheberrecht mit Hilfe des 
übergesetzlichen Notstandes zu rechtfertigen. Bei Anwendung dieses im 
Strafrecht entwickelten Instituts?24 wären Urheberrechtseingriffe dann zu- 
lässig, wenn die Benutzung des urheberrechtlich geschützten Werkes zum 
Schutz eines höherwertigen Rechtsgutes geboten ist. Die Rechtsprechung 
hat den übergesetzlichen Notstand als Urheberrechtsschranke in einigen 
Fällen zugelassen, in anderen zumindest in Erwägung gezogen??®. In der 
rechtswissenschaftlichen Literatur findet die Anwendung des übergesetzli- 
chen Notstandes auf das Urheberrecht dagegen nur wenige Anhänger??? 
und wird überwiegend abgelehnt328. Der letztgenannten Ansicht hat sich in 
einer jüngeren Entscheidung auch der Bundesgerichtshof angeschlossen>?. 
Die Ablehnung erfolgt zu Recht, da durch einen Rückgriff auf den überge- 
setzlichen Notstand (der auch sonst im Zivilrecht heute keine Rolle mehr 
spielt?30) die ansonsten strengen Voraussetzungen der übrigen Rechtferti- 
gungsgründe — insbesondere des $ 904 S. 1 BGB - ausgehebelt würden. 
Einen ähnlichen und häufig nur terminologisch unterschiedlichen An- 
satz verfolgt, wer durch direkten Rückgriff auf das Grundgesetz und durch 
unmittelbare Abwägung der widerstreitenden Interessen Urheberrechts- 
schranken konstruieren will. In diese Richtung deutet ein Urteil des Ober- 


324 Zur Entwicklung des übergesetzlichen Notstandes als Rechtfertigungsgrund Born- 
kamm, FS Piper, S. 647; Schack, FS Schricker, S. 517; nach dem Zweiten Weltkrieg wur- 
den übergesetzliche Erwägungen insbesondere bei der Aufarbeitung der sog. „Euthana- 
siefalle“ diskutiert, siehe BGH NJW 1953, 513, 513 f.; im Zusammenhang mit terroristi- 
schen Bedrohungen (Abschuss eines von Terroristen entführten Flugzeuges) ist die De- 
batte wieder aufgelebt; dazu Hilgendorf, in Blaschke/Förster/Lumpp/Schmidt (Hg.), Si- 
cherheit statt Freiheit?, S. 107 ff.; Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rz. 452a. 

325 LG Berlin GRUR 1962, 207, 210 — Maifeiern; ähnlich — obwohl den Begriff des 
übergesetzlichen Notstandes als möglicherweise „verfehlt“ bezeichnend - OLG Hamburg 
NJW 1999, 3343, 3344 — Berufungsschrift, siehe zu dieser Entscheidung auch BVerfG 
ZUM 2000, 316, 318. 

326 KG NJW 1995, 3392, 3394 — Botho Strauß ./. Theater Heute; die Vorinstanz (LG 
Berlin NJW 1995, 881, 882) war auf Grundlage einer Abwägung „unterschiedlicher 
Rechte von Verfassungsrang“ davon ausgegangen, dass die Nutzungshandlung (Abdruck 
unveröffentlichter Briefe in einer Zeitschrift) gerechtfertigt war; ausführlich zu beiden 
Urteilen Bornkamm, FS Piper, S. 641 ff; siehe auch Seifert, FS Erdmann, S. 206 ff.; 
Findeisen, Auslegung, S. 119 ff. 

327 V.a. Schricker/Wild, § 97 Rz. 20, die terminologisch allerdings den Begriff „ver- 
fassungskonformer Interessenausgleich“ bevorzugt; zustimmend Wandtke/Bullinger/v. 
Wolf, § 97 Rz. 32. 

328 Bornkamm, FS Piper, S. 647 f.; Poeppel, Neuordnung, S. 49; Schack, FS Schri- 
cker, S. 516 f.; Schricker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 16; kritisch auch Ulmer, Urheber- 
und Verlagsrecht, S. 542; Seifert, FS Erdmann, S. 209. 

329 BGH GRUR 2003, 956, 957 — Gies-Adler. 

330 Vgl. Schack, FS Schricker, S. 517. 


82 Kapitel 2: Der Schrankenkatalog des Urheberrechtsgesetzes 


landesgerichts Stuttgart, in dem die Vorführung eines Videobandes vor 
ausgewählten Pressevertretern im Rahmen einer parlamentarischen Dis- 
kussion über die medienrechtliche Erteilung einer TV-Sendelizenz als zu- 
lässig angesehen wurde3?!. Nach Ansicht des Gerichts konnte die Vorfüh- 
rung des Videobandes auf ein überragendes Interesse der Öffentlichkeit an 
der Fragen der medienrechtlichen Zulassung von Sendern zum privaten 
Fernsehprogramm gestützt werden. Dahinter müssten die durch Art. 14 GG 
geschützten Interessen des Rechtsinhabers zurücktreten???. Derartige An- 
sätze für eine unmittelbare Güter- und Interessenabwägung sehen sich al- 
lerdings zu Recht starker Kritik ausgesetzt. Der Gesetzgeber hat der durch 
Art. 14 GG gebotenen verfassungsrechtlichen Berücksichtigung der Sozi- 
alpflichtigkeit des (geistigen) Eigentums in den Schranken des Urheber- 
rechtsgesetzes Rechnung getragen und die widerstreitenden Interessen dar- 
in abschließend zum Ausgleich gebracht?33. Zwar sind durchaus Konstella- 
tionen denkbar, in denen aus verfassungsrechtlichen Gründen eine Auswei- 
tung des urheberrechtlichen Schrankenkataloges notwendig erscheint, der- 
artige Fälle lassen sich jedoch unter Rückgriff auf eine verfassungskon- 
forme Auslegung der bestehenden Urheberrechtsschranken lösen?3*. Statt 
einer „freischwebenden Güterabwägung‘35 bleibt die Entscheidungsfin- 
dung auf diese Weise in den Vorgaben des Urheberrechtsgesetzes veran- 
kert und die Gerichte zumindest im Grundsatz an die vom Gesetzgeber 
vorgenommene Interessanabwägung gebunden. Sollte die Auslegung des 
gesetzten Rechtes zu nicht tragbaren, verfassungswidrigen Ergebnissen 
führen, so bleibt den Gerichten als ultima ratio immer noch die Vorlage an 
das Bundesverfassungsgericht zur konkreten Normenkontrolle nach 
Art. 100 GG336. 


331 OLG Stuttgart, ZUM-RD 2003, 586; ähnlich, aber unter formaler Berufung auf ei- 
nen „rechtfertigenden Notstand als eigenständigen Rechtfertigungsgrund“ bereits LG 
Hamburg ZUM-RD 1999, 208, 209 f. (Wiedergabe des politisch und historisch bedeut- 
samen Wortlauts eines Anwaltsschriftsatzes durch einen Buchautor). 

332 OLG Stuttgart, ZUM-RD 2003, 586, 589 f. 

333 BGH GRUR 2003, 956, 957 — Gies-Adler; BGH GRUR 2002, 605, 606 - Verhiill- 
ter Reichstag; ausführlich zur Bedeutung der Sozialpflichtigkeit für die Ausgestaltung 
der Urheberrechtsordnung unten S. 171 ff. 

334 Schack, FS Schricker, S.517f.; ders.: Urheber- und Urhebervertragsrecht, 
Rz. 481b; Schricker/Melichar, Vor §§ 44a ff. Rz. 14a; gegen eine Interessenabwägung 
„außerhalb des gesetzlichen Rahmens“ auch Findeisen, Auslegung, S. 123 ff. 

335 Zu diesem Begriff Schack, FS Schricker, S. 517. 

336 Vgl. BGH GRUR 2003, 956, 957 — Gies-Adler (es sei „allein Aufgabe des 
BVerfG, die Verfassungswidrigkeit der betreffenden gesetzlichen Bestimmung festzustel- 
len [Herv. im Original]; Schack, FS Schricker, S. 518. 


A. Urheberrechtsgewährung und -einschränkung im deutschen Recht 83 


3. Überlappung von Schutzrechten 


Die Heranziehung externer Schranken kommt ferner in Betracht, wenn sich 
der Anwendungsbereich des Urheberrechtsgesetzes mit anderen Schutz- 
rechten, namentlich mit dem Markenrecht, überlagert. In diesen Situatio- 
nen kann sich die Frage stellen, ob der Rechtsinhaber unter Berufung auf 
sein urheberrechtliches Ausschließlichkeitsrecht eine Nutzung untersagen 
kann, für die in Bezug auf andere einschlägige Schutzrechte eine Schranke 
eingreift. Sowohl die europäischen?’ als auch die deutschen Gerichte333 
hatten sich mit dieser Problematik im Zusammenhang mit der Bewerbung 
von Parfums durch nicht autorisierte Händler zu befassen. Die Hersteller 
hochwertiger (markenrechtlich geschützter) Parfums versuchten in diesen 
Fällen, die Abbildung ihrer Produkte in nicht autorisierten Werbebroschü- 
ren zu untersagen. Da ihnen aufgrund der markenrechtlichen Erschöpfung 
kein Unterlassungsanspruch nach dem Markengesetz zustand, beriefen sie 
sich auf das Urheberrecht am Parfumflakon. Ein solches Ausweichen auf 
den urheberrechtlichen Schutz erschien aus Sicht der Rechtsinhaber inso- 
weit vielversprechend, als die urheberrechtliche Erschöpfung (vgl. $ 17 
Abs. 2 UrhG) nur das Verbreitungs-, nicht aber das (bei einer Werbebro- 
schüre ebenfalls betroffene) Vervielfältigungsrecht betrifft und der urhe- 
berrechtliche Unterlassungsanspruch damit trotz Inverkehrbringens der 
Waren formal weiter bestand. 

Die Gerichte verneinten dennoch einen Unterlassungsanspruch des Ur- 
heberrechtsinhabers und begründeten dies insbesondere mit dem Vorrang 
der Verkehrsfähigkeit vor dem Urheberrechtsschutz und einer ansonsten 
drohenden unerwünschten Vertriebskontrolle durch den Rechtsinhaber>3?. 
Soweit das Markenrecht an den in der Werbung abgebildeten Gegenstän- 
den erschöpft und die Wiedergabe markenrechtlich zulässig war, konnten 
sich die Rechtsinhaber nach Ansicht der Gerichte auch nicht auf ihr Urhe- 
berrecht an den Flakons berufen. Dass die Schranken des Urheberrechtsge- 
setzes — auch in erweiternder oder analoger Auslegung — eine entsprechen- 
de Nutzungshandlung nicht privilegierten3* und damit an sich ein Unter- 
lassungsanspruch des Urheberrechtsinhabers bestand, schadete hierbei 
nicht. Erklären lässt sich diese vor dem Hintergrund der Warenverkehrs- 
freiheit notwendige Urheberrechtseinschränkung dogmatisch wenig befrie- 


337 EuGH GRUR Int. 1998, 140 — Dior/Evora. 

338 BGH GRUR 2001, 51, 53 — Parfumflakon. 

339 EuGH GRUR Int. 1998, 140, 144 — Dior/Evora; BGH GRUR 2001, 51, 53 — Par- 
fumflakon. 

340 GRUR 2001, 51, 52 f. — Parfumflakon; das OLG Hamburg als Berufungsinstanz 
(Urt. v. 25.9.1997, Az. 2 U 167/95) war dagegen noch von einer entsprechenden Anwen- 
dung der Katalogbildfreiheit (§ 58 UrhG) ausgegangen und hatte zudem den Rechtsge- 
danken von § 59 I UrhG unterstiitzend herangezogen. 
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digend mit dem Vergleich der urheberrechtlichen mit den entsprechenden 
marken- und wettbewerbsrechtlichen Vorschriften und einer anschließen- 
den Interessenabwägung?*!. Gleichwohl ist jedoch zu berücksichtigen, dass 
eine solche Schrankentransplantation nur in jenen Fällen in Betracht 
kommt, in denen sich urheberrechtlicher und markenrechtlicher Schutz 
auch tatsächlich überlappen. Dies ist jedoch nicht immer der Fall, da die 
(für die Übertragung der markenrechtlichen Schranken besonders interes- 
santen) Produktverpackungen Werke der angewandten Kunst (§ 2 Abs. 1 
Nr. 4 UrhG) darstellen und daher eine besondere Schöpfungshöhe aufwei- 
sen müssen 3*. 


4. Kartellrechtliche Zwangslizenz 


Auch aus dem Kartellrecht kann sich eine Beschränkung des Urheberrechts 
— und zwar in Form einer Zwangslizenz — ergeben. Ähnlich wie bei der e- 
ben geschilderten Überlappung von Schutzrechten führt auch hier ein ur- 
heberrechtsfremdes Regime zur Einschränkung von Ausschließlichkeits- 
rechten. In Betracht kommt hierbei insbesondere die missbräuchliche Aus- 
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 82 EGV unter Be- 
rücksichtigung der Lehre von den wesentlichen Einrichtungen („essential 
facilities“)343, Die vom Europäischen Gerichtshof in diesem Zusammen- 
hang ergangenen Leitentscheidungen betrafen hierbei jeweils Situationen, 
in denen nur durch die Lizenzierung eines urheberrechtlich geschützten 
Werkes der Zugang zu einem nachgelagerten Markt geöffnet werden konn- 
te3*, Beispielhaft für eine solche auch als „bottleneck“ bezeichnete Kons- 
tellation steht der Fall IMS Health, in dem der Rechtsinhaber ein Aus- 
schließlichkeitsrecht an einer Datenbankstruktur hielt. Da sich die von IMS 
eingesetzte Struktur zu einem Branchenstandard entwickelt hatte, waren 
(potentielle) Mitanbieter auf dem Markt für Pharmainformationen zwin- 
gend auf eine entsprechende Lizenz angewiesen. Der Europäische Ge- 
richtshof erkannte daher an, dass IMS Health auf dem Primärmarkt für die 
Lizenzierung der Datenbank eine marktbeherrschende Stellung im Sinne 


341 Vgl. Schricker JZ 2001, 463, 463 f. und hierzu Kur, FS Dietz, S. 261 ff.; siehe 
auch a.a.O., S. 265 ff. sowie dies., GRUR Int. 1999, 24, 28 ff. zu den regelungstechni- 
schen Handlungsoptionen des Gesetzgebers. 

342 Die Schutzfähigkeit von Parfumflakons wurde von der Vorinstanz offen gelassen 
und vom Bundesgerichtshof (GRUR 2001, 51, 52 — Parfumflakon) fingiert; zur Schöp- 
fungshöhe bei Werken der angewandten Kunst vgl. BGH GRUR 1995, 581, 582 — Silber- 
distel, allgemein zur Überlappung von Urheber- und Markenrecht Schricker/Schricker, 
Einl. Rz. 35. 

343 Allgemein zu den kartellrechtlichen Regelungen über den Zugang zu wesentlichen 
Einrichtungen siehe Schwintowski, WuW 1999, 842. 

344 Siehe insbesondere die Entscheidungen EuGH, Sig. 1-742 — Magill TV Guide und 
EuGH, Sig. 2004 1-5039 — IMS Health. 


B. Die Zitierfreiheit ($ 51 UrhG a.F.) 85 


des Art. 82 EGV inne hatte und diese marktbeherrschende Stellung inso- 
weit missbräuchlich ausnutze, als Mitbewerbern durch die Verweigerung 
einer Lizenz der Zugang zum Sekundärmarkt für Pharmainformationen 
verschlossen blieb>#. 

Die Anwendung des Kartellrechts auf das Urheberrecht wirft zahlreiche 
Fragenkomplexe auf, die im Zusammenhang mit dem Gegenstand der vor- 
liegenden Untersuchung nur am Rande von Bedeutung sind und daher 
nicht vertieft wiedergeben werden sollen3*. Zu beachten ist allerdings, 
dass die Überschneidung von Kartellrecht und Urheberrecht nur diejenigen 
Konstellationen betrifft, in denen dem Urheberrechtsinhaber durch sein 
Ausschließlichkeitsrecht auch tatsächlich eine marktbeherrschende Stel- 
lung vermittelt wird. Dies ist aber nur in wenigen Fällen — beispielsweise 
den eben beschriebenen „bottleneck“-Situationen — auch tatsächlich der 
Fall. Im Übrigen schränkt das Kartellrecht den Handlungsspielraum des 
Urheberrechtsinhaber nicht ein und stellt (potentiellen) Nutzern auch keine 
Nutzungsbefugnisse in Form von Zwangslizenzen zur Verfügung. 


B. Die Zitierfreiheit ($ 51 UrhG a.F.) als Musterfall 
einer kasuistischen Schranke 


Die in § 51 UrhG geregelte Zitierfreiheit stellte in ihrer bis zum 31. De- 
zember 2007 geltenden Fassung (I) einen Musterfall für eine kasuistische 
Schrankenregelung dar. $ 51 UrhG a.F. — dem als Leitgedanke das Allge- 
meininteresse an freier geistiger Auseinandersetzung zugrunde lag (II) — 
war normtextlich als abschließender und drei Zitatgruppen (,,wissenschaft- 
liches Großzitat“, „Kleinzitat“, „Musikzitat“) umfassender Katalog ausge- 
staltet (III). Bei der Untersuchung der Zulässigkeit einer Nutzungshand- 
lung nach $ 51 UrhG a.F. konnten einige allgemeine Voraussetzungen (IV) 
und besondere Voraussetzungen einzelner Zitatkategorien (V) unterschie- 
den werden. 


I. Vorbemerkung zur Neufassung von § 51 UrhG 


Am 5. Juli 2007 hat der Bundestag die Beschlussempfehlung des Rechts- 
ausschusses zum Entwurf eines zweiten Gesetzes zur Regelung des Urhe- 


345 Ausführlich zu deartigen Konstellationen Heinemann, Immaterialgüterschutz in 
der Wettbewerbsordnung, S. 502 ff.; ders., GRUR 2006, 705; Conde Gallego, GRUR Int. 
2006, 16; Höppner, GRUR Int. 2005, 457; Leupold/Pautke, EWS 2005, 108; Thyri, WuW 
2005, 388. 

346 An dieser Stelle sei insbesondere auf die umfangreiche Untersuchung von Heine- 
mann, Immaterialgüterschutz in der Wettbewerbsordnung, 2002, verwiesen 
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berrechts in der Informationsgesellschaft?* angenommen und die langjäh- 
rige Diskussion über den „zweiten Korb“ der Urheberrechtsreform been- 
det. Das Gesetz ist am 1. Januar 2008 in Kraft getreten*48. Die Urheber- 
rechtsreform hatte auch Einfluss auf die Gestalt des $51 UrhG und hat 
insbesondere dessen abschließende Zitatkategorien zu Regelbeispielen 
umgeformt. Da sich allerdings gerade an der alten Fassung der Zitierfrei- 
heit der kasuistische Charakter des deutschen Schrankenkataloges und die 
damit verbundenen Auslegungsprobleme demonstrieren lassen, soll an die- 
ser Stelle der Untersuchung die Reform des Urheberrechts durch den 
„zweiten Korb“ ausgeblendet und die bis zur Urheberrechtsreform geltende 
Rechtslage dargestellt werden. Auf die reformierte Fassung der Zitierfrei- 
heit wird später im Rahmen der rechtspolitischen Gestaltungsmöglichkei- 
ten der Urheberrechtsschranken?* einzugehen sein. 


II. Leitgedanke und Hintergrund der gesetzlichen Regelung 


Aufgrund der umfassenden Rechtsgewährung durch das Urheberrechtsge- 
setz?50 unterliegt geistiges Schaffen einerseits einem weitgehenden Schutz, 
andererseits führt die gesetzliche Regelung dazu, dass die Bezugnahme auf 
urheberrechtlich geschützte Werke immer auch eine potentielle Urheber- 
rechtsverletzung darstellt. In dem Bewusstsein, dass der Rückgriff auf frü- 
here Werke einen wichtigen, teilweise sogar wesentlichen Teil des Schöp- 
fungsvorganges ausmachen kann, will der Gesetzgeber mit der Zitierfrei- 
heit dafür Sorge tragen, dass durch das Urheberrechtsgesetz geistiges 
Schaffen nicht mehr als nötig erschwert wird?S!. Leitgedanke der gesetzli- 
chen Regelungen ist es folglich, „im Interesse des allgemeinen kulturellen 
und wissenschaftlichen Fortschritts der Freiheit der geistigen Auseinander- 
setzung mit fremden Gedanken“ zu dienen*?. Eine Berufung auf § 51 


347 BT-Drucks. 16/5939. 

348 Eine Synopse zur alten und neuen Rechtslage im Urheberrechtsgesetz und Urhe- 
berrechtswahrnehmungsgesetz kann auf der Webseite des DFG-Graduiertenkollegs 
„Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit“ an der Universität Bayreuth abgerufen werden: 
http://gkrw.uni-bayreuth.de/index.php?id=147 (zuletzt besucht am 12. August 2007). 

349 Siehe dazu unten S. 216 ff. 

350 Siehe dazu oben S. 75 f. 

351 Vgl. zur gesetzgeberischen Intention Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff.), 
UFITA 45 (1965), 240, 243 („Freiheit des geistigen Schaffens“ als berechtigtes Interesse 
der Allgemeinheit); allgemein zum Hintergrund der urheberrechtlichen Entlehnungsfrei- 
heit Brauns, Entlehnungsfreiheit, S. 8 ff. 

352 BGH GRUR 1994, 800, 803 — Museumskatalog; siehe auch BGHZ 28, 234, 242 — 
Verkehrskinderlied, BGH GRUR 1973, 216, 217 — Handbuch moderner Zitate, BGH 
GRUR 1986, 59, 60 — Geistchristentum, BGH GRUR 1987, 362, 363 — Filmzitat; Schri- 
cker/Schricker, § 51 Rz. 6; Dreier/Schulze, $ 51 Rz. 1; Seydel, Zitierfreiheit, S. 5 f.; zur 
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UrhG ist dabei nicht ausschließlich der Wissenschaft und Kunst vorbehal- 
ten, sondern soll gerade auch im Rahmen medialer Berichterstattung oder 
im politischen Meinungskampf möglich sein**3. Die Zitierfreiheit ermög- 
licht folglich die „Kontaktaufnahme“ späterer Werke mit früher geschaffe- 
nem urheberrechtlich geschütztem Material. 


III. Gesetzgeberische Ausgestaltung und Aufbau der Vorschrift 


§ 51 UrhG ist als zustimmungs- und vergütungsfreie Urheberrechtsschran- 
ke ausgestaltet und führt zur ersatzlosen Aufhebung der betroffenen urhe- 
berrechtlichen Befugnisse. Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der bis 
zum 31. Dezember 2007 geltenden Regelung der Zitierfreiheit für eine ab- 
schließende kasuistische Technik entschieden, nach der die Urheberrechts- 
schranke in drei Kategorien, nämlich „wissenschaftliches Großzitat“ (§ 51 
Nr. 1 UrhG), „Kleinzitat“ ($ 51 Nr. 2 UrhG) und „Musikzitat“ ($ 51 Nr. 3 
UrhG) aufgebrochen wird. $ 51 UrhG a.F. stellt damit regelungstechnisch 
den größtmöglichen Kontrast zur US-amerikanischen Fair Use- 
Generalklausel dar. Zudem weicht die Vorschrift von den eher flexibel ge- 
fassten konventionsrechtlichen Vorgaben des Art. 10 der revidierten Ber- 
ner Übereinkunft ab354, 

Gesetzgebungstechnisch ist die Vorschrift wie folgt aufgebaut: Der $ 51 
UrhG einleitende Satz enthält zunächst einige für alle Zitatkategorien gel- 
tenden Voraussetzungen. Nur bestimmte Verwertungshandlungen, nämlich 
„Vervielfältigung, Verbreitung und öffentliche Wiedergabe“ sind danach 
zulässig und müssen zudem auf den „durch den Zweck gebotenen“ Um- 
fang beschränkt werden. Diese allgemeinen Vorgaben der Einleitung wer- 
den schießlich in den Nr. 1 bis 3 weiter konkretisiert. Die einzelnen Zitat- 
kategorien unterscheiden sich dabei hinsichtlich des zulässigen Umfan- 
ges’>>, der Verwertungsbasis?5e, des Zitatzweckes35’ und hinsichtlich des 


Funktion der Zitierfreiheit im Zusammenhang mit der Verhinderung von wettbewerbs- 
rechtlichen Monopolstellungen im Medienbereich Beater, UFITA 2005/II, 339, 370. 

353 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 6; BGHZ 28, 234, 242 — Verkehrskinderlied. 

354 Da § 51 UrhG eine weniger weitgehende Beschränkung als Art. 10 I, III RBU ent- 
hält, ist die deutsche Regelung RBÜ-konform; ausführlich und m.w.N. Seydel, Zitierfrei- 
heit, S. 105 f.; die Situation in den nationalen Rechtsordnungen der europäischen Union 
ähnelt zum Teil der deutschen Rechtslage, zum Teil finden sich aber auch flexibel aus- 
gestaltete Vorschriften zur Zitierfreiheit; für eine kasuistische Regelung siehe etwa 
Österreich ($ 46 [Werke der Literatur], $ 52 [Werke der Tonkunst], $ 54 Nr. 3a, 4 [Wer- 
ke der bildenden Künste] des österreichischen Urheberrechtsgesetzes); eine eher general- 
klauselartige Regelung — wenn auch nicht so weit gehend wie die US-amerikanische Fair 
Use-Doktrin — stellt das Fair Dealing-Konzept des britischen CDPA dar (siehe dazu auch 
oben S. 35 f.). 

355 Vollständige Übernahme in Nr. 1, „Stellen eines Werkes“ in Nr. 2 und Nr. 3. 
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Charakters des übernehmenden Werkes35®. Den weitestgehenden Eingriff 
in die urheberrechtlichen Befugnisse lässt das „wissenschaftliche Großzi- 
tat“ nach $ 51 Nr. 1 UrhG zu, das jedoch zugleich auch die strengsten Vor- 
aussetzungen an eine zulässige Übernahme stellt. Die drei in $51 UrhG 
a.F. genannten Zitatkategorien ergänzen sich, können sich überschneiden 
und sind nebeneinander anwendbar?>?. 


IV. Gemeinsame Voraussetzungen aller Zitatkategorien 
1. Zitatzweck (Belegfunktion) 


Obwohl § 51 UrhG nur in seiner Nr. 1 einen konkreten Zitatzweck nennt 
(„Erläuterung des Inhalts“), schließen Rechtsprechung und Literatur aus 
der Erwähnung der Zweck-Umfang-Relation in der Einleitung zu § 51 
UrhG, dass mit jedem zulässigen Zitat immer auch ein bestimmter Zweck 
erkennbar verfolgt werden muss?‘0, der gemeinhin als Belegfunktion be- 
zeichnet wird?®!. Diese Grundfunktion des Zitates wird als „innere Verbin- 
dung“ zwischen zitiertem und zitierendem Werk verstanden, wobei das 
verwendete Originalmaterial die eigenen Ausführungen des Zitierenden 
belegt?®. Zwar muss dies nicht zwingend der einzige mit dem Zitat ver- 


356 Erschienene Werke (§ 6 II UrhG) in Nr. 1 und Nr. 3; veröffentlichte Werke ($ 6 
Nr. 1 UrhG) in Nr. 2. 

357 „Zur Erläuterung des wissenschaftlichen Inhalts“ in Nr. 1; keine Qualifikation in 
Nr. 2 und Nr. 3. 

358 „Selbständiges wissenschaftliches Werk“ in Nr. 1; „selbständiges Sprachwerk“ in 
Nr. 2; „selbständiges Werk der Musik“ in Nr. 3. 

359 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 11 f.; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des 
Urheberrechts, $ 31 Rz. 125; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 6. 

360 Vgl. Schricker/Schricker, § 51 Rz. 14; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch 
des Urheberrechts, § 31 Rz. 129; Raue, FS Nordemann, S. 336; den Zitatzweck als ,,ent- 
scheidende Voraussetzung für die Anwendung des $ 51“ bezeichnend BGHZ 85, 1, 10 £. 
— Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe I. 

361 Vgl. BGHZ 50, 147, 155 — Kandinsky I, BGH GRUR 1986, 59, 60 — Geistchris- 
tentum, BGH GRUR 1987, 362, 364 — Filmzitat, Schricker/Schricker, § 51 Rz. 16; Göt- 
ting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des Urheberrechts, $31 Rz. 131; ausführlich 
Brauns, Entlehnungsfreiheit, S. 112 ff. 

362 Zu diesem Begriff siehe bereits RGZ 130, 196, 200 — Codex Aureus („Die Verbin- 
dung zwischen Schriftwerk und Bild muss eine innerliche, den Darstellungs- und Lehr- 
zweck des Worttextes unterstützende sein“); vgl. auch BGHZ 28, 234, 240 — Verkehrs- 
kinderlied, BGH GRUR 1987, 362, 364 — Filmzitat, Dreier/Schulze § 51 Rz. 4; Brauns, 
Entlehnungsfreiheit, S. 111. 

363 Vgl. BGHZ 50, 147, 155 — Kandinsky I, OLG Hamburg GRUR 1993, 666, 666 f. — 
Altersfoto; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 16 (m.w.N.); bei Kleinzitaten werden im 
Einzelfall Zitate auch über die reine Belegfunktion hinaus für zulässig gehalten, so etwa 
beim Einsatz fremder Werkteile als Devise oder Motto (KG GRUR-RR 2002, 313, 315 — 
Das Leben, dieser Augenblick; Dreier/Schulze, $51 Rz. 15; Schricker/Schricker § 51 
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folgte Zweck sein, bei mehreren Zwecken muss die — nach außen doku- 
mentierte und das verwendete Material als fremde Zutat kennzeichnende? 
— Belegfunktion jedoch tiberwiegen*®. Kein zulässiger Zitatzweck liegt 
danach vor, wenn der Benutzer sich durch das Zitat eigene Ausführungen 
ersparen will, wenn das urheberrechtlich geschützte Material ohne eige- 
nen inhaltlichen Beitrag des Nutzers wiedergegeben wird?’ oder der blo- 
Ben Ausschmückung dient’. Das Zitat darf folglich nicht um seiner selbst 
willen wiedergegeben werden?. 


2. Zweck-Umfang-Relation 


§ 51 UrhG sieht für alle Zitatkategorien ferner vor, dass eine Übernahme 
nur in „einem durch den Zweck gebotenen Umfang“ zulässig ist. Wie viel 
der Zitierende unter dieser Vorgabe vom Originalwerk übernehmen darf, 
lässt sich nur schwer allgemeingültig beurteilen und hängt von der jeweili- 
gen Zitatkategorie und den konkreten Umständen des Einzelfalles (insbe- 
sondere dem konkreten Zitatzweck) ab. Tendenziell kann jedoch davon 
ausgegangen werden, dass der Benutzer sich nicht auf den für das Zitat 
zwingend erforderlichen Umfang beschränken muss. Stattdessen darf der 
Zitierende so viel übernehmen, wie für eine vernünftige und sachgerechte 
Wahrnehmung des zitierten Werkes und des mit dem Zitat verfolgten Zwe- 
ckes notwendig ist3”°. Die Übernahme von größeren Passagen ist dabei et- 
wa dann zulässig, wenn — am Beispiel von Zitaten in Sprachwerken — die 


Rz. 17; Seydel, Zitierfreiheit, S. 35) sowie — in Anlehnung an die neuere Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG GRUR 2001, 149 — Germania 3; ausführlich zu 
dieser Entscheidung unten S. 102 ff.) — bei künstlerischen Zitaten. 

364 Vgl. OLG München NJW 1999, 1975, 1976 — Stimme Brechts, Berlin GRUR 
2000, 797, 797 — Screenshots; Dreier/Schulze, § 51 Rz. 3; Dreyer/Kotthoff/Meckel, $ 51 
Rz. 19; Schricker/Schricker § 51 Rz. 15; ist das fremde Werkmaterial nicht als solches 
erkennbar, liegt kein Zitat, sondern ein Plagiat vor, Loewenheim, in: Ders. (Hg.), Hand- 
buch des Urheberrechts, $ 31 Rz. 12. 

365 BGHZ 50, 147, 151 — Kandinsky I, ähnlich bereits RGZ 130, 196, 207 — Codex 
Aureus. 

366 KG GRUR 1970, 616, 618 — Eintänzer, OLG München NJW 1999, 1975, 1976 — 
Stimme Brechts; LG Berlin GRUR 2000, 797, 797 — Screenshots; Möhring/Nicolini/ 
Waldenberger, § 51 Rz. 5; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 16; Schack, Urheber- und Urhe- 
bervertragsrecht, Rz. 487. 

367 OLG Frankfurt a.M. ZUM 2005, 477, 481 — TV-Total; anders dagegen, wenn die 
Verwendung des Materials zur Vergabe eines Showpreises („Raab der Woche“) führt, 
AG Köln ZUM 2003, 77, 78 - TV Total. 

368 LG Stuttgart ZUM 2003 156, 157 f. — Spiegel-TV; Dreier/Schulze, § 51 Rz. 4. 

369 LG Köln, NJW-RR 1999, 118; Wandtke/Bullinger/Lüft, $ 51 Rz. 4. 

370 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 19; Dreier/Schulze, § 51 Rz. 5; LG Frankfurt a.M. 
AfP 1995, 687, 688 (zulässig ist „vernünftige und sachgerechte Wahrnehmung des Zitat- 
zweckes“). 
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übernommenen Passagen nur schwer mit eigenen Worten wiedergegeben 
werden können?”!. 


3. Selbständigkeit des zitierenden Werkes 


Als weitere für alle Zitatkategorien geltende Voraussetzung verlangt $ 51 
UrhG, dass es sich beim zitierenden Werk um ein selbständiges handelt. 
Die Zitierfreiheit setzt danach zunächst voraus, dass das zitierende Werk 
selbst urheberrechtsschutzfähig ist?72. Entscheidend hierfür sind lediglich 
die Voraussetzungen der $$ 1, 2 Abs. 1, 2 UrhG und nicht, ob im Einzel- 
fall auch tatsächlich (noch) urheberrechtlicher Schutz besteht. Läuft folg- 
lich für das zitierende Werk die Schutzdauer ab oder bleibt dem Werk — 
z.B. aufgrund des $5 UrhG - der urheberrechtliche Schutz aus anderen 
Gründen als den §§ 1, 2 Abs. 1, 2 UrhG vorbehalten, so ändert dies nichts 
an der Anwendbarkeit der Zitierfreiheit?”3. 

Als weitere Voraussetzung muss das zitierende Werk vom zitierten un- 
abhängig sein. Der Begriff der Unabhängigkeit ist dabei nicht kontextuell, 
sondern urheberrechtlich zu verstehen und erfordert zunächst, dass es sich 
beim zitierenden Werk nicht um eine Bearbeitung oder sonstige Umgestal- 
tung (§ 23 UrhG) des zitierten Werkes handelt?’*. Darüber hinaus verlangt 
§ 51 UrhG, dass das zitierende Werk maßgeblich auf einer eigenen schöp- 
ferischen Leistung des Zitierenden beruht und auch bei Wegdenken der Zi- 
tate noch als eigenständiges existenzfähiges Werk zurückbleibt?’5. Er- 
schöpft sich beispielsweise der Beitrag des Zitierenden in einer (an sich 
nach § 4 Abs. 1 UrhG schutzfähigen) Zusammenstellung fremder Aussa- 
gen als „Handbuch moderner Zitate“ 376 oder erscheint das zitierende Werk 
neben den Zitaten lediglich als Nebensache?7’, so fehlt es an der Unabhän- 


371 BGH GRUR 1986, 59, 60 f. - Geistchristentum; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 19. 

372 LG Berlin GRUR 1978, 108, 110 — Der Spiegel; BGH GRUR 1994, 800, 802 — 
Museumskatalog; LG München I AfP 2002, 444, 448 — Titelblattgestaltung; Drei- 
er/Schulze, § 51 Rz. 6; Gétting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des Urheberrechts, 
§ 31 Rz. 132. 

373 Schricker/Schricker, §51 Rz.20; Dreier/Schulze, §51 Rz.8; Drey- 
er/Kotthoff/Meckel, $ 51 Rz. 14; Seydel, Zitierfreiheit, S. 29. 

374 Dreier/Schulze, $ 51 Rz. 7; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des Urhe- 
berrechts, $ 31 Rz. 133; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 21; abweichend Dreyer/Kotthoff/ 
Meckel, § 51 Rz. 12, wonach bei schöpferischen Bearbeitungen i.S.d. $ 3 UrhG die Selb- 
ständigkeit bejaht werden kann, da diese gegenüber dem Original einen (wenn auch ein- 
geschränkten) Schutz genießen. 

375 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 22; vgl. auch Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 
S. 314; Dreier/Schulze, $ 51 Rz. 7; etwas enger Fromm/Nordeman/Vinck, $ 51 Rz. 3 mit 
der zusätzlichen Forderung, das Zitat dürfe „im Verhältnis zur eigenen Schöpfung des 
Zitierenden [nur] eine völlig untergeordnete Rolle“ spielen. 

376 BGH GRUR 1973, 216, 217 f. — Handbuch moderner Zitate. 

377 BGH GRUR 1994, 800, 802 — Museumskatalog. 
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gigkeit des zitierenden Werkes und eine Berufung auf $ 51 UrhG ist nicht 
möglich3”3. 


4. Verbot der Substitutionskonkurrenz 


Ebenfalls für alle Zitatkategorien ist zu beachten, dass die Benutzung des 
urheberrechtlich geschützten Werkes nicht zu einer unzumutbaren Beein- 
trächtigung der Werkverwertung führen darf. Relevant wird dies insbeson- 
dere dann, wenn durch das Zitat bereits so viel vom zitierten Werk mitge- 
teilt wird, dass der Rückgriff auf das Grundwerk für den verständigen Nut- 
zer überflüssig wird?”. Bildhaft werden derartige Situationen häufig als 
Substitutionskonkurrenz zwischen Zitat und Originalwerk bezeichnet3®". 

Das Verbot der Subsitutionskonkurrenz ist nicht im Wortlaut des $ 51 
UrhG angelegt, sondern ermöglicht als „ungeschriebenes Korrektiv“, Wer- 
tungsspielräume innerhalb des § 51 UrhG auszufüllen3®!. In erster Linie 
geht es dabei um die verwertungsrechtlichen Interessen des Urhebers und 
den Marktwert des von ihm geschaffenen Werkes. Darüber hinaus können 
auch ideelle Interessen berücksichtigt werden, etwa wenn die Auswahl und 
Anordnung der Zitate ein unzutreffendes Bild vom Gesamtwerk des Urhe- 
bers vermitteln382, Da die persönlichkeitsrechtlichen Interessen des Urhe- 
bers bereits über die $$ 62, 63 UrhG Berücksichtigung finden, wird dies 
jedoch die Ausnahme bleiben. Insbesondere kann sich der Urheberrechts- 
inhaber nicht gegen die mit dem Zitat verbundene Kritik an seinem Werk 
zur Wehr setzen?83. 


378 Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des Urheberrechts, $ 31 Rz. 133; Schri- 
cker/Schricker, § 51 Rz. 22; Seydel, Zitierfreiheit, S. 29 f. 

379 BGHZ 28, 234, 243 — Verkehrskinderlied ; BGH GRUR 1986, 59, 60 — Geistchris- 
tentum, BGH GRUR 1987, 362, 364 — Filmzitat;, BGH GRUR-RR 2002, 313, 315 — Das 
Leben, dieser Augenblick; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 22; Seydel, Zitierfreiheit, 
S. 36 f. 

380 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 23; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des 
Urheberrechts, § 31 Rz. 135. 

381 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 24 schlägt vor, das Verbot der unzumutbaren Beein- 
trächtigung unter anderem bei der Auslegung des Zitatzwecks und den Tatbestands- 
merkmalen „einzelne Werke“ (Nr. 1) und „Stellen“ eines Werkes (Nr. 2, 3) zu berück- 
sichtigen; vgl. auch Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 22. 

382 BGH GRUR 1973, 216, 218 — Handbuch moderner Zitate, Schricker/Schricker, 
§ 51 Rz. 23; Wandtke/Bullinger/Lüft, § 51 Rz. 6; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Hand- 
buch des Urheberrechts, § 31 Rz. 135. 

383 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 23; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 22; für den 
Fall des Bildzitates (v.a.) im Zusammenhang mit politischer Auseinandersetzung KG 
UFITA 54 (1969), 296, 300 f. — Extra-Dienst (scharfe Kritik gehört zum „Wesen des po- 
litischen Kampfes“ und muss vom Urheberrechtsinhaber daher hingenommen werden); 
Fromm/Nordemann/Vinck, $ 51 Rz. 9. 
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V. Besondere Voraussetzungen der einzelnen Zitatkategorien 
1. Wissenschaftliches Großzitat ($ 51 Nr. 1 UrhG a.F.) 


Als erste Einschränkung begrenzt $51 Nr. 1 UrhG den Anwendungsbe- 
reich des wissenschaftlichen Großzitates auf Zitate in „wissenschaftlichen 
Werken“. Rechtsprechung und Literatur orientieren sich bei der inhaltli- 
chen Ausfüllung dieses im Urheberrechtsgesetz selbst nicht näher be- 
stimmten Begriffs am Hintergrund des $ 51 UrhG als Vorschrift zur Förde- 
rung des allgemeinen kulturellen und wissenschaftlichen Fortschritts?®#. 
Diesem Leitgedanken entsprechend wird die „Wissenschaftlichkeit“ nicht 
instutionell im Sinne klassischer (Hochschul-) Forschung, sondern funkti- 
onell als ernsthafte, methodisch geordnete Suche nach Erkenntnis verstan- 
den385. Folge dieses funktionellen Verständnisses ist unter anderem, dass 
auch populärwissenschaftliche Werke die Privilegierung des § 51 Nr. 1 
UrhG in Anspruch nehmen können? Das Streben nach Erkenntnis und 
damit die Wissenschaftlichkeit ist dagegen regelmäßig zu verneinen bei 
Musikwerken, Werken der bildenden Kunst, Belletristik, Bühnenwerken, 
politischen Darstellungen und geschäftlicher Werbung??”. 

Als weitere Voraussetzung des wissenschaftlichen Großzitates muss das 
zitierte Werk bereits erschienen ($ 6 Abs. 2 UrhG) sein. Zitiert der Nutzer 
dennoch aus einem noch nicht erschienenen Werk, so wird die Benutzung 
nach umstrittener Ansicht der Rechtsprechung ab dem Zeitpunkt zulässig, 
zu dem das zitierte Werk erscheint?88. Darüber hinaus ist der Zitatzweck 
beim wissenschaftlichen Großzitat eingeschränkt. Zulässig sind Zitate da- 


384 Zu den Leitgedanken und dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung siehe be- 
reits oben S. 85. 

385 Schricker/Schricker § 51 Rz. 31; Dreyer/Kotthoff/Meckel, $ 51 Rz. 24; diese Auf- 
fassung entspricht inhaltlich auch dem im Rahmen der verfassungsrechtlichen Wissen- 
schaftsfreiheit (Art. 5 HI 1 GG) entwickelten Wissenschaftsbegriff; BVerfGE 35, 79, 113 
— Hochschul-Urteil (Wissenschaft als „alles, was nach Inhalt und Form als ernsthafter 
planmäßiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“); siehe dazu auch Per- 
nice, in: Dreier (Hg.) Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, Art. 5 III (Wissenschaft) Rz. 24. 

386 LG Berlin GRUR 1962, 207, 209 — Maifeiern; Brauns, Entlehnungsfreiheit, 
S. 39 ff.; Dreier/Schulze, § 51 Rz. 8; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 31; einschränkend 
(populärwissenschaftliche Werke nur, falls das Schwergewicht nicht auf Unterhaltung 
liegt) Seydel, Zitierfreiheit, S. 45 f.; Fromm/Nordemann/Vinck, § 51 Rz. 6; (anders noch 
die 1. Aufl. 1966, $ 51 Rz. 6) die Anwendung von $ 51 Nr. 1 auf derartige Werke gene- 
rell ablehnend Leinveber GRUR 1966, 479, 480; ders. GRUR 1969, 130, 130. 

387 Ausführlich und mit weiteren Beispielen Schricker/Schricker, § 51 Rz. 32 f.; Drei- 
er/Schulze, § 51 Rz. 8; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 24, 34 f. Möhring/Nicolini/ 
Waldenberger, § 51 Rz. 13. 

388 LG Köln, UFITA 78 (1977), 270, 272 f. — unveröffentlichte Dissertation; zustim- 
mend Schricker/Schricker, § 51 Rz.38; Dreier/Schulze, § 51 Rz.12; ablehnend 
Fromm/Nordemann/Vinck, § 51 Rz. 6d; Möhring/Nicolini/Waldenberger, $ 51 Rz. 10. 
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nach nur „zur Erläuterung des Inhalts“ — und zwar des zitierenden Wer- 
kes389, 

Eines der umstrittensten Merkmale von § 51 Nr. 1 UrhG ist dessen Be- 
schränkung auf die Wiedergabe „einzelner Werke“. Bei der Auslegung des 
Begriffes stehen sich zwei Ansichten gegenüber. In der ersten Ausle- 
gungsvariante wird die in $51 Nr. 1 UrhG enthaltene Beschränkung als 
absolute Grenze gesehen. „Einzelne Werke“ können danach immer nur 
„einige wenige“ sein3?0,. Eine derartige absolute Beschränkung wird dem 
Leitgedanken der Zitierfreiheit jedoch nicht gerecht und lässt unberück- 
sichtigt, dass im Einzelfall auch die Übernahme mehrerer Werke benut- 
zungsbedingt notwendig sein kann, ohne dass gleichzeitig die Interessen 
des oder der Urheber unangemessen beeinträchtigt würden. Beispielsweise 
ließe sich ein wissenschaftliches Werk über moderne Kunst nur schwer 
verwirklichen, wenn nur „einige wenige“ Werke abgebildet werden dürf- 
ten3?!. Vorzuziehen ist daher die in der rechtswissenschaftlichen Literatur 
vertretene differenzierende Auffassung, die bei der Auslegung des Begriffs 
„einzelne Werke“ danach unterscheiden will, ob nur die Werke eines Ur- 
hebers oder mehrerer Urheber wiedergegeben werden???. Da im ersten Fall 
Beeinträchtigungen des Urhebers näher liegen, sollen nach dieser Auffas- 
sung nur „einige wenige“ Werke angeführt werden dürfen. In der zweiten 
Konstellation (zu der etwa das bereits genannte Beispiel eines wissen- 
schaftlichen Werkes über moderne Kunst gehört) steigt die Zahl der zuläs- 
sigerweise zitierbaren Werke mit der Anzahl der zitierten Urheber. Eine 
Grenze liegt freilich dort, wo die Zitate nicht mehr der „Erläuterung des 
Inhalts“ dienen oder wo aufgrund der bloßen Anzahl der Zitate (etwa bei 
einer reinen Zitatensammlung) das zitierende Werk nicht mehr als selb- 
ständig bezeichnet werden kann. 

Erfüllt eine Benutzung die eben dargestellten Voraussetzungen eines 
wissenschaftlichen Großzitates, so ist — falls der Zitatzweck dies erfordert 
— die Wiedergabe des gesamten Werkes zulässig??3. Typische Beispiele für 


389 Ausführlich Brauns, Entlehnungsfreiheit, S. 46 ff.; Dreier/Schulze, § 51 Rz. 13; 
Schricker/Schricker, § 51 Rz. 39;. 

390 BGHZ 50, 147, 158 — Kandinsky I, OLG München ZUM 1989, 529, 531; LG 
München I AfP 1994, 326, 328; Möhring/Nicolini/Waldenberger, § 51 Rz. 9. 

391 Vgl. zu diesem Beispiel Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 313. 

392 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 313; Brauns, Entlehnungsfreiheit, S. 32 f.; 
Dreier/Schulze, § 51 Rz. 11; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch des Urheber- 
rechts, § 31 Rz. 141; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 Rz. 28; Schricker/Schricker, § 51 
Rz. 34; Seydel, Zitierfreiheit, S. 51. 

393 Begr. RegE (BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff), UFITA 45 (1965), 240, 283; § 51 Nr. 1 
UrhG setzt allerdings nicht zwingend voraus, dass auch das gesamte Werk wiedergege- 
ben wird; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 37; Götting, in: Loewenheim (Hg.), Handbuch 
des Urheberrechts, § 31 Rz. 143; Brauns, Entlehnungsfreiheit, S. 44 f. 
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wissenschaftliche Großzitate sind der Abdruck einzelner Gedichte in einer 
Literaturgeschichte, einzelner Werke der bildenden Künste in einer Kunst- 
geschichte oder die Wiedergabe von Textpassagen oder Photographien in 
historischen Werken’, 


2. Kleinzitat ($ 51 Nr. 2 UrhG a.F.) 


Im Vergleich mit § 51 Nr. 1 UrhG sind die Voraussetzungen für das Klein- 
zitat deutlich leichter zu erfüllen. § 51 Nr.2 UrhG setzt keine Wissen- 
schaftlichkeit voraus und schränkt die Privilegierung im Hinblick auf das 
zitierende Werk nur insoweit leicht ein, als Kleinzitate ausweislich des Ge- 
setzeswortlauts nur in Sprachwerken (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG) zulässig 
sind??5, Hinsichtlich des zitierten Werkes besteht dagegen keine entspre- 
chende Beschränkung, so dass bei Kleinzitaten urheberrechtlich geschütz- 
tes Material aus allen Werkgattungen übernommen werden darf??°. Zudem 
muss das zitierte Werk — anders als beim wissenschaftlichen Großzitat — 
nicht erschienen (§ 6 Abs. 2 UrhG), sondern nur veröffentlicht (§ 6 Abs. 1 
UrhG) sein3?”. 

Der Anwendungsbereich des Kleinzitates im Hinblick auf den zulässi- 
gen Umfang der Übernahme ist indes stark — und zwar auf „Stellen eines 
Werkes“ — eingeschränkt. Was genau unter dieser auch als „kleine Aus- 
schnitte aus geschützten Werken“3?8 paraphrasierten Voraussetzung zu ver- 
stehen ist, lässt sich nur unter Berücksichtigung der Umstände des Einzel- 
falles mit Hilfe einer Kombination aus absoluten und relativen Maßstäben 
bestimmen?®. Die relative Komponente besagt dabei, dass nach dem Wort- 
laut des Gesetzes immer nur ein Bruchteil, nicht aber das gesamte Werk als 
Kleinzitat verwendet werden kann? Gleichzeitig führt der relative Maß- 
stab zu dem nahe liegenden Schluss, dass aus längeren Werken umfangrei- 
cher zitiert werden darf als aus kürzeren“0!. Darüber hinaus besteht für die 
Länge eines Kleinzitates eine absolute Obergrenze, die jedoch ebenfalls 


394 Zu weiteren Beispielen siehe Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 489; Dreier/Schulze, 
§ 51 Rz. 13. 

395 Zur Erweiterung des Kleinzitates (§ 51 Nr. 2 UrhG) auf alle Werkarten siehe un- 
ten S. 102 f. 

396 Dreier/Schulze, § 51 Rz. 14. 

397 Schricker/Schricker, § 51 Rz. 47. 

398 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 314. 

399 Dreier/Schulze, § 51 Rz. 14; Fromm/Nordemann/Vinck, § 51 Rz.7; Schri- 
cker/Schricker, § 51 Rz. 44; AG Köln ZUM 2003, 77, 78 - TV Total. 

400 Diese Einschränkung wurde durch die Rechtsprechung im Rahmen des „großen 
Kleinzitates“ mittlerweile aufgegeben, siehe dazu unten S. 102 f. 

401 Schricker/Schricker, $ 51 Rz. 44. 
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nicht statisch festgelegt wird*”. Bei der Bestimmung im Einzelfall spielt 
nicht nur der mit dem Zitat verfolgte Zweck, sondern insbesondere auch 
die Eigenart des zitierten Werkes eine entscheidende Rolle. So sind etwa 
Zitate aus kleineren Werken (z.B. aus einem dreistrophigen Kinderlied) 
nur dann sinnvoll möglich, wenn der Nutzer einen — relativ betrachtet — 
größeren Teil des Werkes (z.B. eine Strophe) übernehmen darf*%. Gleiches 
gilt, wenn die vom Urheber verwendete Wortwahl und die dadurch be- 
gründete Eigenart des zitierten Werkes die Übernahme längerer Passagen 
notwendig erscheinen lassen*. 

Beispiele für Kleinzitate finden sich häufig in wissenschaftlichen Wer- 
ken, sofern dort wörtliche Passagen anderer Autoren und nicht nur deren 
(nicht urheberrechtsschutzfähige) wissenschaftliche Theorien übernommen 
werden. Denkbar sind darüber hinaus auch der Abdruck einzelner Verse 
eines Gedichtes in einer Abhandlung oder der Abdruck von Auszügen aus 
einer Komposition in einer Kritik*%. 


3. Musikzitat ($ 51 Nr. 3 UrhG a.F.) 


Als dritte Kategorie sieht $51 Nr. 3 UrhG schließlich das Musikzitat vor. 
Sowohl das zitierende als auch das zitierte Werk müssen bei dieser Form 
des Zitates den Musikwerken ($ 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG) angehören. Das zi- 
tierte Werk muss zudem — wie bei § 51 Nr. 1 UrhG - erschienen (§ 6 
Abs. 2 UrhG) sein? Besondere Bedeutung im Rahmen des Musikzitates 
erlangt das Merkmal der Selbständigkeit des zitierenden Werkes. Selbstän- 
digkeit ist dabei etwa dann zu bejahen, wenn ein Komponist eine fremde 
Tonfolge lediglich ‚„anklingen“ lässt, nicht aber, wenn die fremde Tonfolge 
— etwa bei Variationen — die Grundlage des zitierenden Werkes bildet*”. 
Dem Schöpfer des zitierenden Werkes bleibt in diesen Fällen auch die 
Flucht in die freie Benutzung ($ 24 I UrhG) versperrt. Selbst wenn das 


402 Die Rechtsprechung illustriert dies mit der beständig wiederholten Formulierung, 
bei der Bestimmung des zulässigen Umfanges sei kein arithmetischer Maßstab anzule- 
gen; BGHZ 28, 238, 242 — Verkehrskinderlied, BGH GRUR 1986, 59, 60 — Geistchris- 
tentum, zustimmend Schricker/Schricker, § 51 Rz. 44; etwas enger Fromm/Nordemann/ 
Vinck, § 51 Rz. 7. 

403 BGHZ 28, 238, 242 f. - Verkehrskinderlied. 

404 BGH GRUR 1986 59, 60 f. — Geistchristentum. 

405 Mit diesen Beispielen Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 491. 

406 Ausführlich zu den Voraussetzungen des Musikzitates Hertin, GRUR 1989, 159. 

407 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 315; Schricker/Schricker, § 51 Rz. 49; 
Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 493; von offenbar niedrigeren Voraussetzungen ausgehend 
Dreyer/Kotthoff/Meckel, $ 51 Rz. 50, wonach das zitierende Werk auch eine Bearbeitung 
1.S.d. § 3 UrhG sein kann. 
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verwendete Werk angesichts der Eigenart des neuen Werkes „verblasst‘“*08 
und somit die Voraussetzungen des $ 24 I UrhG vorlägen, verhindert der 
„starre Melodieschutz“ des $ 24 II UrhG eine Anwendung der freien Be- 
nutzung, falls die Melodie des benutzten Werkes erkennbar dem anderen Werk 
zugrunde gelegt wurde409, 

Nicht zuletzt aufgrund der Anforderungen an die Selbständigkeit des zi- 
tierenden Werkes und des „starren Melodieschutzes“ nach $ 24 II UrhG ist 
die praktische Bedeutung des Musikzitates gering. Als eines der rar gesä- 
ten Beispiele wird in diesem Zusammenhang häufig die Wiedergabe des 
Walhall-Motivs von Richard Wagner in der Oper „Feuersnot“ von Richard 
Strauß (1901) genannt?!0. Denkbar sind Musikzitate daneben zur Erinne- 
rung an einen Komponisten oder zur Herstellung bestimmter Assoziatio- 
nen*!!, 


VI. Vergleichende Analyse: Kriterien für die Zulässgkeit von Zitaten nach 
$ 51 UrhG a.F. und Vergleich mit der US-amerikanischen Fair Use- 
Doktrin 


Ein Vergleich der Kritierien für die Zulässigkeit einer Nutzung unter der 
Zitierfreiheit nach § 51 UrhG mit der US-amerikanischen Fair Use-Doktrin 
zeigt einige Gemeinsamkeiten aber auch deutliche Unterschiede. Beiden 
Rechtsinstituten ist unter anderem gemeinsam, dass sie Nutzungshandlun- 
gen bevorzugen, die das benutzte Werk nicht um seiner selbst willen wie- 
dergeben, sondern es in einen neuen Zusammenhang stellen. Die Fair Use- 
Doktrin tut dies durch die ausdrückliche Erwähnung von „criticism, com- 
ment, news reporting, teaching [...], scholarship, or research“ in der Prä- 
ambel zu 17 U.S.C. § 107 und durch die explizite Betonung des transfor- 


408 Zu der von Eugen Ulmer entwickelten und zu ständiger Rechtsprechung geworde- 
nen Formel, nach der eine freie Benutzung vorliegt, wenn die entlehnten schutzfähigen 
Züge des älteren Werkes angesichts der Eigenart des neuen Werkes ,,verblassen“ siehe 
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 275; BGH GRUR 1994, 191, 193 — Asterix Persif- 
lagen; BGH ZUM 1999, 644 647 f. — Laras Tochter; BGH GRUR 2003, 256, 258 — Gies- 
Adler. 

409 Begründet wird diese umstrittene und im Gesetzesentwurf ursprünglich nicht vor- 
gesehene (vgl. dazu Begr. RegE BT-Drucks. IV/270, S. 27 ff, UFITA 45 [1965], 240, 
266 f.) Vorschrift mit der tragenden Funktion der Melodie insbesondere bei Werken der 
U-Musik: derartige Werke seien einer größeren Ausbeutungsgefahr ausgesetzt und benö- 
tigten daher größeren Schutz; zustimmend Rehbinder, Urheberrecht, Rz. 388; kritisch zur 
unterschiedslosen Anwendung von $ 24 Abs. 2 UrhG auch auf Fälle der E-Musik Schri- 
cker/Loewenheim, $ 24 Rz. 27; Fromm/Nordemann/Vinck, $ 24 Rz. 13; die Vorschrift „in 
ihrer absoluten Starrheit im Lichte der Kunstfreiheitsgarantie für schlicht verfassungs- 
widrig“ haltend Schmieder UFITA 93 (1982), 63, 69. 

410 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 315; Schricker/Schricker, $ 51 Rz. 50. 

411 Wandtke/Bullinger/Lüft, § 51 Rz. 18; vgl. auch Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 51 
Rz. 54; ausführlich und mit weiteren Beispielen Hertin, GRUR 1989, 159, 163. 
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mative use in der Rechtsprechung. Der Zitierfreiheit liegt entsprechend die 
Förderung der geistigen Auseinandersetzung zugrunde. Daraus folgt auch, 
dass sowohl die Zitierfreiheit als auch die bsamkeit der Metropole seine geradezu provokative Hal- 
tung der Entschleunigung, des freien Verweilens entgegensetzt. Die Ziellosigkeit 
seines schlendernden Gehens kontrastiert mit dem schnellen Schritt, mit dem 
der Großstädter Distanzen so rasch wie möglich überwinden will: „Hierzulande 
muß man müssen, sonst darf man nicht. Hier geht man nicht wo, sondern wo- 
hin. Es ist nicht leicht für unsereinen.“ (S,25 f.) Dieses Eingeständnis ist Aus- 
druck einer Fremdheitserfahrung in der eigenen Stadt. 

In der achten Prosaskizze, die den Titel Berlins Boulevard trägt, wird nun das 
Flanieren näher bestimmt. Flanieren, so heißt es hier, sei eine „urbane Betäti- 
gung“ (S, 156), für die sich in Berlin die Tauentzienstraße und der Kurfürsten- 
damm besonders eigneten. Der Boulevard ist Lehrpfad und Aktionsraum für 
Flaneure, die hier noch halbwegs günstige Bedingungen für die Kunst des Ver- 
weilens finden können. Es folgt nun eine der bekanntesten und meistzitierten 
Definitionen des Flaneurs in deutscher Sprache überhaupt: 


Flanieren ist eine Art Lektüre der Straße, wobei Menschengesichter, Auslagen, Schau- 
fenster, Cafeterrassen, Bahnen, Autos, Bäume zu lauter gleichberechtigten Buchstaben 
werden, die zusammen Worte, Sätze und Seiten eines immer neuen Buches ergeben. Um 
richtig zu flanieren, darf man nichts allzu Bestimmtes vorhaben. (S, 156) 


233 So Altenberg im Jahr 1906. Vgl. dazu das entsprechende Zitat in: Gotthart Wunberg 
(Hg.), Die Wiener Moderne. Literatur, Kunst und Musik zwischen 1890 und 1910, Stuttgart 
1981, 424 f. 
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Man könne dabei, so der Ich-Erzähler weiter, „die Promenade ohne festes Ziel 
riskieren und auf die ungeahnten Abenteuer des Auges ausgehn“ (S, 156). Mit 
diesen definitorischen Zuschreibungen wird das Flanieren implizit als genuine 
Mußeform ausgewiesen. Das freie Verweilen in der Zeit jenseits von Zweckra- 
tionalismus und einer die Zeit beschränkenden Leistungserwartung akzentuiert 
den Mußecharakter des Flanierens. Darüber hinaus lässt sich die eingangs er- 
läuterte formale Bestimmung von Muße mit der zitierten Definition des Flanie- 
rens inhaltlich ausfüllen und konkretisieren. Ihre eigentliche Spannung gewinnt 
Muße, wie erwähnt, durch ihren Schwellencharakter zwischen Bestimmtheit 
und Unbestimmtheit. Davon leiten sich weitere paradoxale Bestimmungen der 
Muße ab, die gleichermaßen auf die Flanerie als Ausprägung einer genuin urba- 
nen Muße zutreffen: Der offene, verweilende Blick, der die disparaten Zeichen 
der Stadt wahrnimmt und - aktiv - liest, kann als tätige Untätigkeit, als produk- 
tive Unproduktivität begriffen werden. Der von Kontingenz bestimmte Rezep- 
tionsvorgang wird produktionsästhetisch übersetzt und findet in den Prosa- 
skizzen seine angemessene literarische Gestalt. 

Im Falle des Flanierens in Hessels Spazieren in Berlin wird die wertvolle Aus- 
füllung der freien Zeit mit der Metapher der „Lektüre der Straße“ (S, 156) zum 
Ausdruck gebracht. Dieses Bild ist keine Erfindung Hessels. Bereits Ludwig 
Börne hat in seinen Schilderungen aus Paris (1822-24) die Hauptstadt Frank- 
reichs als ein „aufgeschlagenes Buch“ bezeichnet und weiter ausgeführt: durch 
die Straßen von Paris „wandern heißt lesen“.** Bei Hessel setzt die „Lektüre der 
Straße“ eine Haltung der Gelassenheit voraus, das heißt den Verzicht auf zielge- 
richtetes Handeln oder, in den Worten des Ich-Erzählers, die Bereitschaft, dass 
„man nichts allzu Bestimmtes“ (S, 156) vorhat. Diese Offenheit, etwas zuzulas- 
sen, was man nicht intentional herbeiführen will, ermöglicht es, dass sich äs- 
thetische Erfahrungen einstellen, auf die man es nicht bewusst abgesehen hat. 
Die Muße des Flaneurs entsteht so einerseits aus der negativen Freiheit, „nichts 
allzu Bestimmtes“ (S, 156) vorzuhaben, und führt andererseits zu der Erfahrung 
positiver Freiheit einer ganz spezifischen ästhetischen Erfahrung, die in die- 
ser Prosaskizze als Lektüreerlebnis metaphorisiert wird. Die unterschiedlichen 
Wahrnehmungen und Eindrücke des ‚Ersten Blicks‘ werden als grundsätzlich 
gleichberechtigte Buchstaben verstanden, die in einem gleichsam poststruktu- 
ralistischen Bricolage-Verfahren stets aufs Neue und in unterschiedlichen Ab- 
folgen zusammengesetzt werden können, so dass sie „zusammen Worte, Sätze 
und Seiten eines immer neuen Buches ergeben“ (S, 156). Die Offenheit des Blicks 
ermöglicht eine Rezeptionshaltung, durch die sich die Textur des urbanen Rau- 
mes in unterschiedlichen Formen stets neu zu konstituieren vermag. Das Buch 
der Stadt entsteht immer wieder neu im Akt des augenblicklichen Lesens, das 


24 Ludwig Börne, Sämtliche Schriften, Bd.2, neu bearb. u. hg. v. Inge Rippmann/Peter 
Rippmann, Düsseldorf 1964, 34. 
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im Zustand des freien Verweilens und in einer Haltung der Gelassenheit erfolgt, 
das heißt mit einer ästhetischen Offenheit für das, was einem ohne aktives Zutun 
begegnet. Die strukturelle Analogie von Muße und Flanerie wird hier besonders 
evident. 

In seinem abschließenden Nachwort an die Berliner fasst der Ich-Erzähler sein 
Konzept des Flanierens noch einmal pointiert zusammen, und zwar mit einer 
für das Werk insgesamt alles andere als singulären Apostrophe: 


Das waren ein paar schüchterne Versuche, in Berlin spazieren zu gehen, rund herum 
und mitten durch, und nun, liebe Mitbürger, haltet mir nicht vor, was ich alles Wichtiges 
und Bemerkenswertes übersehen habe, sondern geht selbst so wie ich ohne Ziel auf die 
kleinen Entdeckungsreisen des Zufalls. Ihr habt keine Zeit? Dahinter steckt ein falscher 
Ehrgeiz, ihr Fleißigen. (S, 283) 


Das absichtslose Flanieren steht im Widerspruch zum allmächtigen Postulat der 
Zeiteffizienz. Die Kunst des Flanierens ist unter diesen Bedingungen alles an- 
dere als selbstverständlich, im Gegenteil, es muss wieder erlernt werden. Hessel 
versteht ja, wie erwähnt, sein Werk programmatisch als „Lehrbuch“ (S, 21) und 
schließt seine Erzählungen auch mit dem Hinweis: „[...] wir wollen ein wenig 
Müßiggang und Genuß lernen [...]“ (S, 285). 

Doch wie sieht es nun mit der Umsetzung dieses Programms aus, das zugleich 
ja ein Lehrprogramm sein soll? Folgen die Erzählungen der Prosaskizzen dem 
postulierten Konzept des Flanierens? Lösen die Prosaskizzen diesen explizit vor- 
getragenen Anspruch ein? 

Eine erste Beobachtung, die das Konzept des Flanierens in der vorgetrage- 
nen Form etwas modifiziert, ist noch weitgehend unproblematisch. Das sehr for- 
ciert formulierte Kriterium der Ziellosigkeit des Flanierens, der schlendernden 
Raumerschließung jenseits von Zeitbeschränkung und Funktionalismus, ist in 
der konkreten Umsetzung nicht gleichbedeutend mit reiner Absichtslosigkeit. 
Die Frage ist nur, auf welcher Ebene die Intention beim Flanieren angesiedelt 
ist. Die meisten Kapitel sind mit topographischen Angaben oder Himmelsrich- 
tungen betitelt: Berlins Boulevard, Alter Westen, Tiergarten, Der Landwehrkanal, 
Der Kreuzberg, Tempelhof, Hasenheide, Über Neukölln nach Britz, Nach Osten, 
Norden, Nordwesten, Friedrichstadt, Dönhoffplatz, Zeitungsviertel, Südwesten. 
Diese Anordnung zeigt v.a. eines: Das Flanieren erfolgt nicht im eigentlichen 
Sinn intentions- und ziellos; innerhalb eines vorgegebenen Musters kann sich 
der Flaneur aber der Laune des Augenblicks frei hingeben. Hessels Flaneur er- 
schließt die Stadt achsenférmig.° Innerhalb dieses topographischen Ordnungs- 
rahmens lässt der Erzähler indes intentionslos Erfahrungen ganz unterschied- 
licher Art zu. Das artikuliert sich in der Wiedergabe betont zufälliger bzw. kon- 


25 Vgl. dazu Sabina Becker, „Flanerie und Architekturbeschreibung. Die Stadtlektüren 
Franz Hessels“, in: Robert Krause/Evi Zemanek (Hg.), Text-Architekturen. Die Baukunst der 
Literatur, Berlin/Boston 2014, 187-205, 199. 
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tingenter Beobachtungen und gedanklicher Abschweifungen. Der ‚Erste Blick‘ 
(S,23) und die „Lektüre der Straße“ (S, 156) ermöglichen narrative Verfahren, 
Schreibweisen, die in besonderem Maß als mußeaffin bezeichnet werden kön- 
nen: Essayistische Einschübe und Digressionen sind poetischer Ausdruck eines 
textuellen Flanierens, das Abschweifungen, Umwege und Verweilen privilegiert, 
Randerscheinungen und Nebensächlichkeiten aufnimmt und damit die Kunst 
des Spazierengehens im urbanen Raum literarisch übersetzt. 

Die postulierte Ziellosigkeit ist aber keine Orientierungslosigkeit. Zweckfrei- 
heit meint auch nicht Zwecklosigkeit. Auf der Ebene der unmittelbaren Wahr- 
nehmung herrscht zwar Intentionslosigkeit vor sowie die Bereitschaft, sich zu- 
fälligen Eindrücken vorbehaltlos hinzugeben. Auf der übergeordneten Ebene 
des Ordnungsrahmens, der die Kontingenz ästhetischer Erfahrungen organi- 
siert, ist jedoch eine intentionale Struktur unverkennbar. Hier lässt sich auch 
eine strukturelle Gemeinsamkeit zwischen Hessels Konzept des Flanierens und 
dem eingangs entwickelten formalen Begriff von Muße konstatieren. Die Vor- 
stellung vom Schwellencharakter der Muße impliziert auch deren Grenzen in 
Form einer Rahmung. 

Schränkt also die vorhandene rahmende Ordnungsstruktur des topographi- 
schen Rasters Hessels theoretischen Anspruch des ‚offenen‘ Flanierens nicht ein, 
jedenfalls nicht signifikant und erst recht nicht substantiell, so sieht das bei der 
zweiten Auffälligkeit der Prosaskizzen schon etwas anders aus. Über weite Stre- 
cken geht der vermeintliche Spaziergänger gar nicht zu Fuß, sondern benutzt 
technische Verkehrsmittel: Auto, Bus, Straßenbahn, Schiff. Gleich in der zweiten 
Prosaskizze, die Ich lerne überschrieben ist und unmittelbar auf die program- 
matischen Überlegungen des Auftaktkapitels folgt, setzt sich der selbsternannte 
Spaziergänger ins Auto und lässt sich von einem Architekten - es handelt sich 
um den Stadtbaurat und Stadtplaner Martin Wagner? - auf einer Rundfahrt 
moderne, vorwiegend neusachliche Architektur zeigen, die der Ich-Erzähler im 
krassen Unterschied zum pompösen Baustil und eklektizistischen Historismus 
des Wilhelminismus wertzuschätzen weiß.” Weitere Autofahrten folgen, auch 
eine Fahrt mit der Trambahn sowie ein Ausflug auf einem „Vergnügungsdamp- 
fer mit Musik“ (S, 205). 


26 Vgl. z.B. die Einleitung von Moritz Reininghaus in der hier zitierten Ausgabe: Franz 
Hessel, Spazieren in Berlin, 11-20, 19. 

27 Den „Spuren der Neuen Sachlichkeit“ in Hessels Stadtspaziergängen folgt Christiane 
Zauner-Schneider, Die Kunst zu balancieren. Berlin-Paris. Victor Auburtins und Franz 
Hessels deutsch-französische Wahrnehmungen, Heidelberg 2006, 340-355, 340. Ästheti- 
sche Konzeptionen Hessels im Kontext der Neuen Sachlichkeit diskutiert Arndt Potdevin, 
„Franz Hessel und die Neue Sachlichkeit“, in: Sprengel (Hg.), Berlin-Flaneure, Berlin 1998, 
101-135. Dass Hessel an der neusachlichen Architektur in erster Linie ihren Funktionalis- 
mus würdigt, betont demgegenüber, einseitig argumentierend, Jan T. Schlosser, „Berlin als 
Ort und Nicht-Ort. Franz Hessels Spazieren in Berlin im Kontext der Modernekritik“, in: 
Philologie im Netz 66 (2013), 21-54, 43. 
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Das, wie erwähnt, mit weitem Abstand längste Kapitel trägt den Titel Rund- 
fahrt. Es umfasst nahezu ein Drittel des gesamten Textes (S, 67-149). Diese Prosa- 
skizze handelt von einer Sightseeing-Tour im offenen Autobus für Touristen. Von 
einem freien Verweilen in der Zeit, einem offenen Blick, dem sich die einzelnen 
Zeichen, die im Modus der Gelassenheit wahrgenommen werden, zu stets neuen 
Texturen zusammenfügen, kann hier nicht die Rede sein. Der Touristenführer 
im Bus lenkt vielmehr die Blicke der Fahrgäste mit vielen abrupten Wechseln in 
unterschiedliche Richtungen. Die Rundfahrt ist von Rastlosigkeit geprägt, alles 
wird nur „beim Namen genannt“ (S, 71). Widerwillig lässt der Ich-Erzähler die 
Fahrt über sich ergehen, wendet seine Blicke indes nicht immer in jene Rich- 
tung, in die sie der Touristenführer lenken möchte, schweift gedanklich ab und 
gibt sich seinen subjektiven Erinnerungen hin, bis er zuletzt doch genug hat, in 
ein Cafe flieht und sich so endgültig vom Typus des eiligen Touristen abgrenzt: 
„Fahrt ohne mich weiter, ihr richtigen Fremden!“ (S, 149) 

Allenfalls die gedanklichen Abschweifungen und Erinnerungen inmitten der 
Fülle und Vielfalt heterogener Signale deuten an, dass urbane Muße gerade auch 
in der Dynamik der Großstadt transgressiv, im Sinne einer rastlosen Rast, erfah- 
ren werden kann. Das Subjekt kann in der Hektik der Metropole durch innere 
Distanzierung zum äußeren Trubel zu sich selbst finden. In Spazieren in Berlin 
konterkarieren diese erzählerischen Einschübe indes eher die Bevormundung 
und Fremdbestimmung durch die guided tour. Diese Rundfahrt steht in einem 
augenfälligen Widerspruch zu jener Haltung des Flaneurs, die im Einleitungs- 
kapitel als „Zeitlupenblick des harmlosen Zuschauers“ (S,23) beschrieben wor- 
den ist. Dem Tempo der modernen Metropole gemäß wird der Betrachter in ra- 
scher Folge mit unterschiedlichsten Eindrücken konfrontiert. Dem Ich-Erzähler 
bleibt unter diesen Bedingungen nur, seinen Sitznachbarn imaginär anzuspre- 
chen und zu einer anderen Art der Stadterkundung zu ermuntern: „Ich aber rate 
dir, lieber Fremdling und Rundfahrtnachbar, wenn du noch einmal in diese Ge- 
gend kommst und Zeit hast, dich hier ein wenig zu verirren.“ (S, 79 f.) Aber nicht 
nur die technischen Fortbewegungsmittel beschleunigen den Lebensrhythmus 
in der Großstadt, sondern auch die Lebenslust, der Hessel eine eigene Prosaskizze 
widmet (S, 52-66). Anders als in Paris oder Wien herrschen, so der Ich-Erzäh- 
ler, selbst in den Vergnügungstempeln Berlins nicht Genuss, sondern vielmehr 
„Betrieb“ (S,52) und „Tempo“ (S, 54) vor. Eine vibrierende Stadt kommt nicht 
zur Ruhe, auch der Flaneur sucht sie vergebens, kann er sich doch der urbanen 
Geschwindigkeit nur schwer entziehen. 

Und die Flanerie? Kann der Flaneur dem rasenden Rhythmus der Stadt, ih- 
rer Rast- und Ruhelosigkeit, die Arbeit und Freizeit gleichermaßen prägen, doch 
nicht entkommen? Ganz so einfach ist es nun auch wieder nicht. Die Prosaskizze 
über den Tiergarten beginnt folgendermaßen: 
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Herbstsonntag. Dämmerung. Die Erde dampft ein wenig, nicht so feucht wie Feld, mehr 
wie Kartoffelacker. Auf den vielen, vielen ins Halb- und Ganzdunkel verstreuten Bänken 
an den schlängelnden Pfaden sitzen Liebespaare. Manche scheinen mir noch ein bißchen 
ungeschickt in der Liebkosung, sie könnten von einem Pariser Arbeiter, der sein Lieb- 
chen streichelt, lernen. Manche haben für ihre Zweisamkeit eine ganze Bank erwischt, 
aber auch die, welche mit andern Pärchen teilen müssen, lassen sich nicht stören. (S, 172) 


Diese wie zeitentrückt geschilderte Impression kommt dem nahe, was Peter 
Altenberg in seinen Prosaskizzen um die Jahrhundertwende als „Extracte des 
Lebens“ bezeichnet hat.”® Der verweilende Blick des Flaneurs tastet optisch einen 
Raum ab und gibt das wieder, was er zufällig und unmittelbar wahrnimmt. Aber 
selbst in Schilderungen wie diesen, die Hessels Ästhetik und Poetik des ,Ersten 
Blicks‘ am Nächsten kommen, versagt er sich Einschätzungen und Wertungen 
nicht gänzlich, setzt also seine Programmatik auch hier nicht buchstabengetreu 
um. Gleichwohl findet der Flaneur in Beschreibungen wie dieser zumindest tem- 
porär zu jener Haltung, die der Ich-Erzähler theoretisch postuliert hat. Er kann 
sich ziel- und richtungslos treiben lassen: „Ich gehe weiter ohne bestimmte Rich- 
tung, weiß nicht, ob ich zur Rousseau- oder zur Luiseninsel kommen werde.“ 
(S, 173) Bezeichnenderweise sind es tendenziell mufeaffine Räume wie hier der 
Tiergarten oder Parks, die der Offenheit und Unbestimmtheit des Flanierens 
entgegenkommen. Dazu zählt auch der Friedhof. Den Besuch auf dem Invali- 
denfriedhof erlebt der Ich-Erzähler, wie auch den Tiergarten und manch andere 
Orte Berlins, als eine Heterotopie der Zeit, das heißt als einen Ort „potentiell 
unendlicher Zeitakkumulation“, wie Rainer Warning die Zeitheterotopie defi- 
niert:? „Aufdiesen schönen kleinen Friedhof war ich geraten, statt mich, wie be- 
absichtigt, ans andre Ende der Invalidenstraße zum Kriminalgericht zu begeben, 
um zu meiner Belehrung einer Gerichtsverhandlung beizuwohnen“ (S, 235). Die 
Passivkonstruktion „war ich geraten“ verdeutlicht das nichtintentionale Moment 
des ziellosen Spazierens, dem die an sich vorgesehene funktionale Absicht, der 
aktive Gang zum Kriminalgericht, entgegengesetzt wird. Der Flaneur entzieht 
sich dem Drängen der Zeit, lässt in Muße etwas zu, was er nicht geplant hat, und 
erschließt sich so den Ort, den Friedhof, wenigstens vorübergehend als Möglich- 
keitsraum potentiell unbegrenzter Erfahrungen. 

Doch auch diese zeitliche und räumliche Entrückung findet ein jähes Ende: 
„Die Trambahn brachte mich rasch vorbeian dem ehemaligen Hamburger Bahn- 
hof, der so hübsch ungebraucht aussieht (es ist aber ein Verkehrsmuseum darin), 
am Humboldtshafen, Lehrter Bahnhof und Ausstellungspark“ (S, 235). Das Mo- 
daladverb „rasch“ kontrastiert das vorangegangene Sich-Verlieren in Muße aufs 
Schärfste. Die Heterotopie der Zeit im Mußeraum des Friedhofs weicht sogleich 


28 So Peter Altenberg in seiner Selbstbiographie aus dem Band Was der Tag mir zuträgt. 
Fünfundfünzig neue Studien, Berlin 1901, 1-8, 2. 
29 Rainer Warning, Heterotopien als Räume dsthetischer Erfahrung, München 2009, 13. 
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wieder dem Tempo der Großstadt. Die einzelnen Stationen, die auf der Strecke 
der Trambahn liegen, werden nun, der Geschwindigkeit des Verkehrsmittels ge- 
mäß, atemlos aneinandergereiht. Und wenn, wie im Falle des ehemaligen Ham- 
burger Bahnhofs, dem Hinweis, er sehe „so hübsch ungebraucht“ aus, noch eine 
weitere Bemerkung hinzugefügt wird, wie in diesem Fall seine jetzige Bestim- 
mung, dann bleibt dazu, angesichts der knappen Zeit, nur eine Parenthese in 
Klammern. Die Trambahn hat ja schließlich, so suggeriert es der gedrängte Stil, 
diesen Ort bereits wieder passiert. 

Diese auffällige Vielgestaltigkeit dessen, was Hessels Flaneur über seine Beob- 
achtungen auf den Straßen, in den Gärten, Parks, Vergnügungstempeln, Waren- 
häusern und Hinterhöfen Berlins erzählt, sowie die Diversität seiner Erfahrun- 
gen von Raum und Zeit verdeutlichen bereits, dass der Protagonist das eigene, an 
sich ja sehr scharf profilierte Konzept des Flanierens keineswegs bruchlos nar- 
rativ umsetzt. In Hessels Spazieren in Berlin rückt zudem noch etwas Anderes, 
ja sogar Entscheidendes, ins Zentrum. Dieses Andere findet sich bereits in der 
zweiten Prosaskizze, die den Titel Ich lerne trägt. Diese zweite Skizze schränkt 
den erzählerischen Auftakt, der ja, in der ersten Prosaskizze, das Flanieren als 
freies Verweilen in Zeit und Raum zum eigentlichen Programm erhoben hat, 
in zweifacher Hinsicht ein. Neben der Autofahrt, die, wie erwähnt, hier bereits 
stattfindet und den Spaziergang ersetzt, wird auch das eigentliche Ansinnen des 
Werks benannt, ein Ansinnen, das nicht gerade mit dem Verständnis von Flanie- 
ren und seiner offenen Wahrnehmungsstruktur, wie sie in der ersten Prosaskizze 
postuliert worden ist, in bruchlosem Einklang steht: 


[...] ich muß etwas für meine Bildung tun. Mit dem Herumlaufen allein ist es nicht ge- 
tan. Ich muß eine Art Heimatskunde treiben, mich um die Vergangenheit und Zukunft 
dieser Stadt kümmern, dieser Stadt, die immer unterwegs, immer im Begriff, anders zu 
werden, ist. (S, 28) 


Unter „Heimatskunde“ versteht der Ich-Erzähler, „im Gegenwärtigen das Ver- 
gangene zu erleben“ (S, 130). Die historische Spurensuche soll im kulturellen Ge- 
dächtnis dasjenige bewahren, was im Stadtbild selbst durch den radikalen Um- 
und Ausbau Berlins verloren zu gehen droht. Seine „Heimatskunde“ betreibt der 
Ich-Erzähler freilich nicht in erster Linie als Flaneur auf der Straße, sondern als 
Leser in der Bibliothek.*° Hessels Spazieren in Berlin ist auch ein Buch über Bü- 
cher; es ist geprägt durch angeeignetes Wissen, das die Beobachtungen des Fla- 
neurs nicht ersetzt, aber organisiert und strukturiert, ihnen insbesondere eine 
kulturgeschichtliche Tiefe verleiht, die im auffallenden Kontrast zur bekennt- 


30 Die Bibliothek ist „als imaginärer Raum einer Sammlung von Berlin-Literatur in 
Hessels Buch stets präsent“, betont Lothar Müller, „Peripatetische Stadtlektüre. Franz 
Hessels Spazieren in Berlin“, in: Opitz/Plath (Hg.), „Genieße froh, was du nicht hast“. Der 
Flaneur Franz Hessel, 75-104, 97. Neumeyer, Flaneur, 295-327, wertet die „Heimatskunde“ 
von Hessels Flaneur einseitig als kulturkonservative Haltung. 
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nishaft vorgetragenen Apologie des ‚Ersten Blicks‘ und seiner Phanomenologie 
der Oberflache steht. 

Folgende Bücher werden in Spazieren in Berlin ausdrücklich genannt, zum 
Teil auch mehrfach. Sie sind hier in der Reihenfolge ihrer Erwähnung mit ent- 
sprechenden Textnachweisen zusammengestellt: 

Felix Eberty, Jugenderinnerungen eines alten Berliners (1878): S, 33 f.; 150; 245; 260. 


Jules Laforgue, Berlin. Der Hof und die Stadt (1887); frz. Original: Berlin, le cour et la ville 
(1887): S,70; 119-121; 126; 253. 


E.T.A. Hoffmann, Des Vetters Eckfenster (1822): S, 78. 
Wilhelm Raabe, Die Chronik der Sperlingsgasse (1856): S, 80. 


Lili Parthey, Tagebücher aus der Berliner Biedermeierzeit 1814-1829, hg. von Bernhard 
Lepsius, Berlin/Leipzig 1926: S, 81. 


Baedeker Reiseführer Berlin und Umgebungen, 20. Aufl., 1927: S, 105; 108; 136; 172; 180; 
205; 271. 


Karl August Varnhagen von Ense, Tagebücher. Aus dem Nachlaß Varnhagen’s von Ense, 
hg. von Ludmilla Assing-Grimelli, 15 Bde., 1861-1870: S, 106; 115; 131; 139. 


Hans Mackowsky, Häuser und Menschen im alten Berlin, Berlin 1923: S, 109; 125. 
Carl Friedrich Zelter, Carl Friedrich Christian Fasch. Biographie, Berlin 1801: S, 121 f. 


Friedrich Nicolai, Beschreibung der Königlichen Residenzstädte Berlin und Potsdam und 
aller daselbst befindlicher Merkwürdigkeiten: Nebst Anzeige der jetztlebenden Gelehrten, 
Künstler und Musiker, und einer historischen Nachricht von allen Künstlern, welche vom 
dreyzehnten Jahrhunderte an, bis jetzt, in Berlin gelebt haben, oder deren Kunstwerke da- 
selbst befindlich sind, Berlin 1769; neue völlig umgearbeitete Aufl. mit genauen Grund- 
rissen der Städte Berlin und Potsdam, und einer Charte der Gegend um Berlin und Pots- 
dam, Berlin 1779: S, 130; 249 f. 


Heinrich Heine, Nachgelassene Gedichte 1812 - 1827: S, 131. 
F.H. Bothe, Berliniade/Lindenlied, in: Adolf Heilborn, Berliner Kalender: S, 131 f. 
Karl Müchler, Scherzhafte Lieder (1820): S, 132 f. 


Eugen Szatmari, Das Buch von Berlin, München 1927 (Was nicht im Baedeker steht, Bd. 1): 
S, 138. 


Theodor Fontane, Wanderungen durch die Mark Brandenburg (1862-1889): S, 144; 146; 
284. 


Wilhelm Speyer, Charlott etwas verrückt. Roman, Berlin 1927: S, 157 f.; 280. 


Ernst Consentius, Alt-Berlin. Anno 1740, Berlin 1911. Dritte vermehrte Aufl. Berlin 1925: 
S, 159 f. 
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E.T.A. Hoffmann, Lebens-Ansichten des Katers Murr nebst fragmentarischer Biographie 
des Kapellmeisters Johannes Kreisler in zufälligen Makulaturblattern (1819/21): S, 175. 


Stefan George, Das Jahr der Seele (1897), hier das Gedicht Nun säume nicht, die Gaben 
zu erhaschen: S, 176. 


Die Chronik der Colner Stadtschreiber von 1542-1605, hg. von Ernst Fidicin, Berlin 1865 
(Schriften des Vereins fiir die Geschichte Berlins, Bd. 1): S, 188. 


Peter Hafftitz, Microchronologikon [entstanden in den letzten Jahrzehnten des 16. Jahr- 
hunderts, erstmals gedruckt: 1731]: S, 189. 


Gustav Langenscheidt, Naturgeschichte des Berliners. Zugleich ein Spaziergang durch das 
Berlin von 1789. Für Einheimische und Fremde, Berlin 1878: S, 258-260. 


Ludwig Pietsch, Aus jungen und alten Tagen. Erinnerungen, Berlin 1904: S, 260. 
Georg Hermann, Spaziergang in Potsdam (1926): S, 283 f. 


Carl Burney’s der Musik Doctors Tagebuch einer musikalischen Reise durch Frankreich 
und Italien. Deutsch von Christoph Daniel Ebeling, Hamburg 1772: S, 285. 


Karl Scheffler, Berlin. Ein Stadtschicksal, Berlin 1910: S, 285. 


Wohlgemerkt: Es handelt sich ausschließlich um markierte Hinweise. Allein die 
Fülle und Vielfalt der Werke verdeutlichen den bildungsbürgerlichen Charakter 
der „Heimatskunde“ (S, 28), die den drohenden Geschichtsverlust im Stadtbild 
Berlins mit einem umfänglichen Konzept historischen Erinnerns konfrontiert. 
Der Ich-Erzähler flaniert gewissermaßen durch ganz unterschiedliche Texte, 
die er nicht systematisch auswertet, sondern vielmehr essayistisch und digressiv 
adaptiert. 

Die Funktion dieses Verfahrens sollnun an einem Beispiel kurz erläutert wer- 
den. Es handelt sich um Hans Mackowskys Häuser und Menschen im alten Berlin 
(1923). Mackowsky war Kunsthistoriker und leitete seit 1916 die Gemäldegalerie 
der Berliner Museen. Zu seinen wissenschaftlichen Schwerpunkten zählte u.a. 
das Werk von Johann Gottfried Schadow. Zu Mackowsky äußert sich der Ich- 
Erzähler folgendermaßen: 


Berliner Romantik wirst du in den Landschaftsbildern des großen Schinkel, der ja eigent- 
lich kein Maler, sondern ein Baumeister war, finden. Er hat sie für eines der alten Patri- 
zierhäuser in der Brüderstraße gemalt und wenn du Muße dafür hast, so lies, was Hans 
Mackowsky in seinen ‚Häusern und Menschen im alten Berlin‘ darüber schreibt, und lies 
weiter, was er von diesem Haus und andern berichtet, das wird dir eine vergangene Stadt 
mitten in der gegenwärtigen aufbauen. (S, 109) 


Das rhetorische Mittel der Apostrophe, das auch hier eingesetzt wird, ist, wie er- 
wähnt, durchaus symptomatisch für Spazieren in Berlin und erzeugt eine appel- 
lative Erzählstruktur im Sinne des annoncierten Lehrbuchs. Abgesehen davon, 
dass das Wort ‚Muße‘ nur an dieser Stelle explizit genannt und dabei ein direkter 
Konnex von Muße und Lesen hergestellt wird, spricht der Ich-Erzähler die ei- 
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gentliche Funktion seiner bildungsbürgerlichen „Heimatskunde“ (S, 28) inmit- 
ten des Berliner Baubooms unmissverstandlich an. Es geht darum, dass in der 
Erinnerung sowie an ganz bestimmten Orten, die man aufsucht, „eine vergan- 
gene Stadt mitten in der gegenwärtigen“ wiederersteht. Diese ‚vergangene‘ Stadt 
ist insbesondere jene des Klassizismus im späten 18. und frühen 19. Jahrhun- 
dert. Dieses Berlin um 1800 betrachtet der Ich-Erzähler als ästhetisches Leitbild, 
das insbesondere dem bombastisch-aufgeblähten Historismus des Wilhelminis- 
mus entgegengesetzt wird. Seine Berliner Erinnerungsorte sind keine Manifesta- 
tionen eines nationalen Heldenkults, im Gegenteil. Der Ich-Erzähler beschwört 
vielmehr „den Reiz der unbeachteten Dinge“ (S, 165). Gleichwohl schreibt auch 
Hessel mit seinem regional ausgerichteten Konzept von Erinnerungsorten bis zu 
einem gewissen Grad Bildungsgeschichte als Gedächtnisgeschichte.?! 

Die weiteren Werke, die aufgeführt werden, spielen, zumindest expressis 
verbis, eine unterschiedliche Rolle. Das Spektrum reicht von einer bloßen Nen- 
nung bis zum seitenlangen Zitat (z.B. aus Gustav Langenscheidts Naturgeschichte 
des Berliners: (S, 258-260). In meiner Argumentation geht es mir indes nicht um 
die je spezifische Verwendung der aufgeführten Texte, sondern um das Muster, 
das dieser Aneignung zugrunde liegt. Dabei fällt erneut eine signifikante Diffe- 
renz zwischen dem theoretischen Konzept des Flanierens und der spezifischen 
Form seiner Realisierung ins Auge. „Flanieren ist eine Art Lektüre der Straße“ 
(S, 156), stellt, wie erwähnt, der Ich-Erzähler in eingängiger Weise fest. Die meta- 
phorische Lektüre der Stadt, genauer gesagt: ihrer Oberfläche, wird durch die tat- 
sächliche Lektüre von Büchern über die Stadt ergänzt und vertieft.”” Dem ‚Ersten 
Blick‘, der in der Tradition der Literatur der Jahrhundertwende ausschließlich 
auf die Phänomene selbst gerichtet ist, folgt nicht selten ein vertiefender zweiter 
Blick, der durch die Oberfläche der sichtbaren Phänomene zur Geschichte der 
aufgesuchten Orte vordringt und ihnen so jene kulturhistorische Tiefe zurück- 
gibt, die im sich rasant verändernden Stadtbild verloren zu gehen droht. 

Abschließend, in seinem Nachwort an die Berliner, spitzt der Ich-Erzähler sei- 
nen historisierenden Ansatz noch einmal zu: 


Einer der großen Kenner der Geschichte, Kultur- und Kunstgeschichte Berlins (ihre Na- 
men finden sich im Baedeker unter dem Abschnitt Literatur) sollte einmal eine Beschrei- 
bung der Stadt aus lauter alten Beschreibungen zusammenstellen und alle Denkmäler 
von den näheren Zeitgenossen ihres Entstehens darstellen lassen [...]. Das gäbe einen 
hübschen bibliographischen Spaziergang durch Berlin und würde uns immer neue Ver- 


31 Vgl. dazu Maren Jäger, „Franz Hessel - Spazieren in Berlin“, in: Bauer (Hg.), Berlin, 
107-128, 115. 

32 Vgl. auch Lothar Müller, „Franz Hessel und Georg Hermann. Zwei Spaziergänger im 
Berlin der Neuen Sachlichkeit“, in: Aber ihr Ruf verhallt ins Leere hinein. Der Schriftsteller 
Georg Hermann (1871 Berlin-1943 Auschwitz). Aufsätze und Materialien, hg. u. eingeleitet 
v. Kerstin Schoor, Berlin 1999, 119-133, 124. 
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gangenheiten der Stadt bildhaft nahebringen und im noch Sichtbaren Verschwundenes 
genießen lehren. (S, 284 f.) 


Die spezifische Wahrnehmungsstruktur des Flanierens bei Hessel - das hat 
Walter Benjamin in seiner eingangs zitierten Rezension zutreffend herausge- 
stellt - ist mnemotechnisch ausgerichtet. Diese Hinwendung zum Vergangenen, 
die Historisierung des Gegenwärtigen, das intensive Interesse am Verschwun- 
denen oder vom Verschwinden Bedrohten, schafft ein Gegengewicht zur Be- 
schleunigung und zum rasanten Wandel des modernen Großstadtlebens. Histo- 
risierung und Erinnerung werden in Hessels Spazieren in Berlin damit zu einer 
überaus wichtigen Form von Muße, widersetzen sie sich doch der scheinbar un- 
ausweichlichen Beschleunigungserfahrung weitaus wirkungsvoller als das Fla- 
nieren selbst, das ständig durch unterschiedlich motivierte Tempowechsel ein- 
geschränkt wird. Die Kunst des Verweilens erlernt man am besten beim „biblio- 
graphischen Spaziergang“. 

In ihrem radikalen Umbau droht der Stadt ein Gedächtnisverlust, dem der 
Flaneur entgegenwirkt, aber weniger auf der Straße, erst recht nicht als schwei- 
fender Werwolf, als den ihn Benjamin charakterisiert, sondern vielmehr in der 
Bibliothek, als schweifender Leser, der selbst wiederum assoziativ historische 
Mosaiksteine in essayistisch freier Form zusammenfügt, ohne jeden Anspruch 
auf wissenschaftliche Stringenz. In seinem Nachwort an die Berliner verdeutlicht 
der Ich-Erzähler noch einmal Zweck und Ausprägung seines Aneignungsver- 
fahrens: 


Zum Schluß müßte ich nun eigentlich auch einige ‚Bildungserlebnisse‘ beichten und ge- 
stehn, aus welchen Büchern ich lerne, was nicht einfach mit Augen zu sehen ist, und man- 
ches, was ich sah, besser zu sehen lerne. So eine saubere kleine Bibliographie am Ende, 
das gäbe meinem Buch ein wenig von der Würde, die ihm mangelt. Ach, aber auch in 
den Bibliotheken und Sammlungen bin ich mehr auf Abenteuer des Zufalls ausgegangen 
als auf rechtschaffne Wissenschaft, und zu solchem Kreuz und Quer durch die Welt der 
Bücher möchte ich auch die andern verführen. (S, 284) 


Hessels Flaneur ist weder ein philosophischer Spaziergänger wie Rousseau noch 
ein Baudelairescher Künstlertyp. Er durchmisst vielmehr in ganz unterschied- 
lichen Formen einen urbanen Raum, der ihm aufgrund seines rasanten Wandels 
fremd zu werden droht. In diesem dynamisierten Raum fällt es auch dem be- 
kennenden Flaneur schwer, sich dem Drängen der Zeit zu entziehen. Es gelingt 
ihm auch nur in eingeschränkter Form. Die eigentliche Entschleunigung äußert 
sich in Spazieren in Berlin nicht primär im Schlendern des urbanen Spaziergän- 
gers, sondern vielmehr im Lektüreverhalten und in den Reflexionen eines Hei- 
matkundlers, der seine Erinnerungsarbeit nicht auf den Straßen der Großstadt, 
sondern in einer Bibliothek oder in seinem Arbeitszimmer leistet. Der kultu- 
relle Gedächtnisraum, der in den Prosaskizzen reich bestückt wird, speist sich 
zwar auch aus vielen persönlichen, emotional aufgeladenen Erinnerungen, aber 
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nicht aus jenen von Marcel Proust herrührenden unwillkürlichen Erinnerungen, 
mémoires involontaires, wie Walter Benjamin in seiner Rezension nahelegt*; er 
setzt sich vielmehr zu großen Teilen aus einer Fülle von Leseeindrücken zusam- 
men, die nicht wissenschaftlich systematisch zusammengefügt werden, aber al- 
lein aufgrund der schieren Anzahl und Dichte eben auch nicht einem „Aben- 
teuer des Zufalls“ (S, 284) entspringen, wie der nicht immer ganz zuverlässige 
Ich-Erzähler behauptet. 

Diese Form von Entschleunigung durch Erinnerung verleiht auch der Muße 
dieses spezifischen Flaneurs ein besonderes Gepräge. Die Historisierung der 
Stadt verräumlicht nicht die Zeit, sondern umgekehrt: Sie verzeitlicht zwar nicht 
den Raum, aber die aufgesuchten Orte, die zu Erinnerungsorten transformiert 
werden. Hessels Flaneur erfährt Muße daher nicht in erster Linie als ein sich 
wechselseitig bedingendes Zusammenwirken von Verräumlichung und Entzeit- 
lichung. Vielmehr beschreibt er, zumindest teilweise, ein gegenläufiges Verfah- 
ren: Im urbanen Raum werden die aufgesuchten Orte im Mußeakt des Lesens 
verzeitlicht. Die Muße des lesenden Flaneurs artikuliert sich in dieser Verzeit- 
lichung, die der Stadt ihre geschichtliche Physiognomie zu bewahren und damit 
dem rasanten Wandel einer Metropole in permanenter Bewegung sowie dem da- 
durch hervorgerufenen Furor des Verschwindens zu trotzen versucht. Der mas- 
sive Traditionsverlust verunsichert den Einheimischen, der Fremdheitsgefühle 
nicht ganz zu unterdrücken vermag: „Der Zukunft zittert die Stadt entgegen.“ 
(S, 285) 

Hessel hat sein theoretisches Programm des Flanierens drei Jahre nach 
Spazieren in Berlin erneut aufgegriffen. In dem Essay Von der schwierigen Kunst 
spazieren zu gehen, der 1932 in der Zeitschrift Die literarische Welt erschienen 
ist, definiert Hessel das Flanieren noch einmal als eine Kunstform, die „zu ei- 
nem besonders reinen zweckentbundenen Genuß werden“ kénne.*4 Erfolge das 
Flanieren „um seiner selbst willen“?°, dann könne es analog zur Dichtkunst be- 
griffen werden. In diesem Zusammenhang wiederholt Hessel auch sein Bild der 
Lektüre der Straße: Der Spaziergänger „liest die Straße wie ein Buch, er blättert 
in Schicksalen, wenn er an Hauswänden entlang schaut.“3° Mit der Wendung, 
die Straße sei „eine Art Lektüre“, greift er seine eingängige Formulierung aus 
Spazieren in Berlin (S,156) wörtlich auf. Auch ein weiteres Moment, das in die- 
ser Analyse eine wichtige Rolle gespielt hat, spricht Hessel hier, wieder in Form 


33 Dies betonen zu Recht: Jörg Plath, Liebhaber der Großstadt. Ästhetische Konzeptionen 
im Werk Franz Hessels, mit Abdruck eines unbekannten Textes von Franz Hessel, Pader- 
born 1994, 92-129, 114; Marx, Betriebsamkeit als Literatur, 158. 

34 Franz Hessel, „Von der schwierigen Kunst spazieren zu gehen“, in: Hessel, Ermun- 
terung zum Genuß. Kleine Prosa, hg. v. Karin Grund/Bernd Witte, Berlin 1981, 53-61, 53. 

35 Hessel, „Von der schwierigen Kunst spazieren zu gehen“, 53. 

36 Hessel, „Von der schwierigen Kunst spazieren zu gehen“, 57. 

37 Hessel, „Von der schwierigen Kunst spazieren zu gehen“, 59. 
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einer Apostrophe, noch einmal explizit an: „Wenn du spazierst, beabsichtige, ir- 
gendwohin zu gelangen. Vielleicht kommst du dann in angenehmer Weise vom 
Wege ab. Aber der Abweg setzt immer einen Weg voraus.“** Offenheit und Un- 
bestimmtheit des Flanierens, das freie Verweilen in Zeit und Raum, erfolgt in- 
nerhalb eines Ordnungsrahmens, der Intentionalitat und Intentionslosigkeit des 
Gehens nicht in einem paradoxen Wechselspiel zusammenfügt, sondern gerade 
durch die deutliche Unterscheidung der verschiedenen Ebenen Freiräume der 
Muße zu generieren vermag. Der Ordnungsrahmen ermöglicht es, dass das fla- 
nierende Ich diese Freiräume ohne Orientierungsverlust oder gar Selbstverlust 
ausfüllen kann. Analog dazu lässt sich auch das Lektüreverhalten in Spazieren 
in Berlin interpretieren. Innerhalb des strukturierenden Ordnungsrahmens, der 
vorgibt, die historischen Spuren Berlins im kulturellen Gedächtnis zu bewah- 
ren, herrscht digressive Freiheit, die in essayistischer Form genutzt wird. Stadt- 
geschichte setzt sich über heterogene Stadtgeschichten, die lose aneinander- 
gereiht werden können, zusammen. Diese Einzelbilder fügen sich allenfalls 
schemenhaft zu einem Gesamtmosaik. Auch bei den Lektüren herrscht also eine 
gerichtete Richtungslosigkeit, eine zielführende Ziellosigkeit vor. Lesen und Fla- 
nieren, zumindest in seiner theoretischen Fundierung, erfolgen gleichermaßen 
im Modus der Muße, die innerhalb eines vorgegebenen Ordnungsrahmens of- 
fen ist für Zufälliges und Kontingentes, für Abschweifungen und Nebensäch- 
liches. Die Muße des Spaziergängers und des Lesers, die Muße des Flaneurs, der 
sich in den urbanen Räumen ebenso verliert wie in Büchern über diese Räume, 
changiert so zwischen Aktivität und Passivität. In diesen Erfahrungen von Muße 
verblasst zudem ein bedrohliches Gefühl, das der Flaneur angesichts des rasan- 
ten Gestaltwandels Berlins ansonsten nicht ganz zu unterdrücken vermag: das 
Gefühl, fremd in der eigenen Stadt zu werden. 

Der Aspekt der Fremdheit gewinnt hier noch eine weitere, allerdings beklem- 
mende Dimension. Hessel veröffentlichte seinen Essay Über die Kunst spazieren 
zu gehen zu einer Zeit, als eher andere Formen der Fortbewegung zu Fuß das 
Straßenbild Berlins prägten. Von politischen Aufmärschen ist in Hessels Essay 
indes nicht und in Spazieren in Berlin nur am Rande die Rede.” Symptoma- 
tisch für die unpolitische Betrachtung tagespolitischer Vorgänge ist die Erwäh- 
nung einer Veranstaltung der Nationalsozialisten in der letzten Prosaskizze von 
Spazieren in Berlin. In diesem Kapitel, Südwesten, schildert der Ich-Erzähler 
zunächst Eindrücke vom Sechstagerennen im Sportpalast. Nahezu unvermit- 
telt wechselt er dann vom Sport zur Politik: „Sport ist international und kennt 
keine politischen Parteien. Aber sein Palast hier steht auch der politischen Lei- 


38 Hessel, „Von der schwierigen Kunst spazieren zu gehen“, 60 f. 

39 Spazieren in Berlin „scheint im toten Winkel des politischen Geschehens verfaßt“, re- 
sümiert Martin Meyer, „Bewegte Stadt. Franz Hessel: ‚Ein Flaneur in Berlin‘ (Neue Zürcher 
Zeitung, 23.5.1985)“, in: Gregor Ackermann/Hartmut Vollmer (Hg.), Über Franz Hessel. 
Erinnerungen - Porträts - Rezensionen, Oldenburg 2001, 182-185, 183. 
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denschaft offen. Große Kundgebung der Nationalsozialisten wird angekündigt. 
Die Hallen füllen sich“ (S, 273). Vor dem Palast findet eine Gegendemonstration 
der Kommunisten statt. Es kommt zu Ausschreitungen, die Polizei greift gewalt- 
sam ein. All das gibt der Ich-Erzähler sachlich, im Stile eines Chronisten, ohne 
eine eigene wertende Einschätzung der politischen Gemengelage wieder - ganz 
im Sinne seiner Flaneurs-Programmatik des ‚Ersten Blicks‘. Eine urteilende Be- 
merkung bezieht sich auf rein Äußerliches und präsentiert sich gerade dadurch 
betont unpolitisch: „Wenn sie nicht ihre Abzeichen trügen, Orden der Reaktion 
oder Revolution, sie wären kaum zu unterscheiden, die kecken Berliner Jungen 
aus beiden Lagern“ (S, 274). Mit mokantem Tonfall wird die politische Radikali- 
sierung in der Weimarer Republik banalisiert. In der Diktion des Ich-Erzählers 
handelt es sich bei der Konfrontation von Nationalsozialisten und Kommunisten 
um ein (sportliches) Spektakel, das auf jeweils wechselnden Bühnen aufgeführt 
wird: „Mitunter lauern auch draußen die vom Stahlhelm, während drinnen die 
Roten tagen“ (S,274). Der unaufhaltsame Aufstieg des Nationalsozialismus, der 
ja bereits Ende der zwanziger Jahre die Weimarer Republik und mit ihr die par- 
lamentarische Demokratie in Deutschland in ihrer Existenz bedrohte, und die 
kommunistische Bewegung, die das bestehende politische System auch besei- 
tigen wollte, werden als Aufbruch einer Jugendbewegung und Ausdruck einer 
sportlichen Begeisterung bagatellisiert: 


All das nimmt der Sportpalast mit einer Art riesenhafter Gutmütigkeit in seine runden 
Weiten. Mit unparteiischem Echo dröhnen seine Wände ,Hakenkreuz am Stahlhelm‘ 
und ‚Aufzum letzten Gefechte‘ wieder wie die Zurufe der Sportfreunde. Es ja alles Über- 
schwang derselben ungebrochnen Lebenslust (S, 274). 


Der politische Extremismus wird so zu einer von vielen Artikulationsformen der 
Roaring Twenties und ihrer ungebremsten „Lebenslust“ verharmlost. Zwischen 
‚Stahlhelm‘-Gebrüll und Anfeuerungsrufen bei Sportveranstaltungen sieht der 
Ich-Erzähler keine nennenswerten Unterschiede. Kritische Reflexionen über Po- 
litik und Gesellschaft, über Radikalisierungstendenzen, die Realität der Arbeits- 
welt und die prekäre soziale Lage vieler Menschen in der Großstadt Berlin, sucht 
man in Spazieren in Berlin und in Über die Kunst spazieren zu gehen vergebens. 
Hessels Essay über die Kunst des ungezwungenen und freien Flanierens, des ziel- 
losen Schlenderns im urbanen Frei-Raum, erschien nur wenige Monate vor je- 
nem Fackelzug, bei dem, am 30. Januar 1933, 15.000 Angehörige von SA und SS 
durch das Brandenburger Tor marschierten. Den Aufmärschen in seiner Stadt 
schenkte Hessel in seiner Apologie des Flanierens keine Beachtung. Dem Ich- 
Erzähler in Spazieren in Berlin bereiten sie keine Sorgen. Ihren Folgen fiel Franz 
Hessel, der nach der Invasion Frankreichs durch die deutsche Wehrmacht im 
Sommer 1940 für einige Wochen in Les Milles bei Aix-en-Provence interniert 
wurde und an den Folgen der Lagerhaft am 6. Januar 1941 starb, aber zum Opfer. 


Walter Benjamins Suche nach der „Schwelle [...], 
die den Müßiggang von der Muße trennt“ 


Robert Krause 


Wenn es in Walter Benjamins facettenreichem Œuvre, das wie nur wenige vor 
und nach ihm literarische Praxis mit theoretischer Reflexion verbindet!, eine 
Konstante gibt, so ist das sicherlich sein stetiger Versuch, die Moderne und die 
Möglichkeit von Erfahrung in der Moderne zu reflektieren.” Besonders in den 
Fokus rücken modernetypische Phänomene und Erfahrungen im 19. und frü- 
hen 20. Jahrhundert. Diesen nähert sich Benjamin zuweilen autobiographisch 
an, wie in der Berliner Kindheit um 1900 (1932 ff.), oder in Form einer alterna- 
tiven Geschichtsschreibung, wie in seiner Berliner Chronik (1932 ff.) und in den 
Passagen-Arbeiten (1928-40), seinem Fragment gebliebenen Spätwerk über Paris 
als „Hauptstadt des XIX. Jahrhunderts“ Doch auch an Benjamins frühere Un- 
tersuchungen ist hier zu erinnern, an die Dissertation zum Begriff der Kunstkri- 
tik in der deutschen Romantik (1920) und an die abgelehnte Habilitationsschrift 
zum Ursprung des deutschen Trauerspiels (1928); tragen sie doch bereits implizit 
oder explizit dazu bei, die Vorgeschichte der Moderne zu erkunden. Diese und 
weitere Entsprechungen zwischen seinen Schriften hat Benjamin selbst vielfach 
akzentuiert, ohne dabei deren perspektivische Verschiebungen, von Deutsch- 
land im 17. Jahrhundert hin zu Frankreich im 19. Jahrhundert, zu verhehlen.* 


1 Benjamins umfangreiches Werk speist sich aus verschiedenen Traditionen, Kulturen, 
Sprachen, Wissensbereichen und Disziplinen; es wird in der Literatur-, Kultur- und Me- 
dienwissenschaft ebenso rezipiert wie in der Philosophie und Soziologie. 

? Vgl. Willem van Reijen/Herman van Doorn, Aufenthalte und Passagen. Leben und 
Werk Walter Benjamins. Eine Chronik, Frankfurt a.M. 2001, bes. 194-197 (Kap. „Die neue 
Theorie der Moderne und die früheren Arbeiten“); Thomas Weber, „Erfahrung“, in: Michael 
Opitz/Erdmut Wizisla (Hg.), Benjamins Begriffe, Bd.1. Frankfurt a.M. 2000, 230-259; 
außerdem die Beiträge in: Burkhardt Lindner (Hg.), unter Mitarb. v. Thomas Küpper und 
Timo Skrandies, Benjamin-Handbuch: Leben - Werk - Wirkung, Stuttgart/Weimar 2006. 

3 So lautet der sprichwörtlich gewordene Titel des Exposés von Walter Benjamin in: Das 
Passagen-Werk, Gesammelte Schriften, Bd. V/I, hg. v. Rolf Tiedemann/Hermann Schwep- 
penhäuser, Frankfurt a.M. 1982, 45-59. Zitiert wird im Folgenden nach der genannten, 
1980 gebunden im Suhrkamp Verlag erschienenen Werkausgabe (abgekürzt als GS) und 
nach der ab 1995 erschienenen Ausgabe der Gesammelten Briefe (= GB), und zwar jeweils 
unter Angabe der Bandnummer in römischen sowie der Teilbandnummer und der Seiten- 
zahl in arabischen Ziffern. 

4 So im Brief an Gershom Scholem, 20.05.1935, in dem Benjamin von der Entwicklung 
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Mit Blick auf Benjamins geschichtsphilosophische Uberlegungen und kultur- 
historische Befunde ist die ‚Moderne‘ mithin als Makroepoche zu verstehen’: als 
eine Epoche, die um 1800 mit eminenten Neuerungen in Literatur und Philoso- 
phie, Wissenschaft und Gesellschaft einsetzt und die mit dem Erstarken des Fa- 
schismus und dem ausbrechenden zweiten Weltkrieg an ihr Ende gelangt. Dieses 
Ende der Moderne koinzidiert auf verstörende Weise mit Benjamins Lebens- 
ende, mit seinem Suizid im September 1940. All das ist bereits hinlänglich doku- 
mentiert und kann nunmehr als wohl bekannt vorausgesetzt werden. 

Weniger bekannt ist hingegen die Bedeutung von Muße und Müßiggang für 
Benjamins Geschichte und Theorie der Moderne.® Nahezu unbemerkt blieb bis- 
her sein ambitionierter Versuch, historisch und systematisch zwischen Muße 
und Müßiggang zu unterscheiden.’ Genau davon handelt mein hier vorliegender 
Beitrag. Ausgangspunkt ist die Beobachtung, dass eine derartige Differenzierung 
zwischen Muße und Müßiggang nach wie vor ein Forschungsdesiderat darstellt.* 


seiner Passagen-Arbeiten berichtet: „Endlich ist der Titel Pariser Passagen verschwunden 
und der Entwurfheißt „Paris die Hauptstadt des neunzehnten Jahrhunderts“ und im stillen 
nenne ich ihn Paris capitale du XIXe siècle. Damit ist eine weitere Analogie angedeutet: wie 
das Trauerspielbuch das siebzehnte Jahrhundert von Deutschland aus, so würde dieses das 
neunzehnte von Frankreich aus aufrollen.“ (GB V, 83 f.) 

5 Zur Periodisierung der Moderne und ihrem Verständnis als Mikro- oder Makro- 
epoche vgl. Hans Ulrich Gumbrecht, „Modern, Modernität, Moderne‘, in: Geschichtliche 
Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, hg. v. 
Otto Brunner/Werner Conze/Reinhart Koselleck, Bd.4, Stuttgart 1978, 93-131; außerdem 
Silvio Vietta, Die literarische Moderne. Eine problemgeschichtliche Darstellung der deutsch- 
sprachigen Literatur von Hölderlin bis Thomas Bernhard, Stuttgart 1992, 33-37, und Sabina 
Becker/Helmuth Kiesel (Hg.), unter Mitarb. v. Robert Krause, Literarische Moderne. Begriff 
und Phänomen, Berlin/New York 2007. 

6 Vgl. den instruktiven Aufsatz von Walter Fähnders, „Benjamins Müßiggang-Stu- 
dien“, in: Klaus Garber/Ludger Rehm (Hg.), global benjamin. Internationaler Walter-Ben- 
jamin-Kongress 1992, Bd. 3, München 1999, 1554-1568; außerdem die Studien von Martin 
Jörg Schäfer, „Eingefrorene Zeit. Zur Schreibweise der Muße bei Walter Benjamin“, in: Ul- 
rich Kinzel (Hg.), An den Rändern der Moral. Studien zur literarischen Ethik, Würzburg 
2008, 37-49; Martin Jörg Schäfer, Die Gewalt der Muße. Wechselverhältnisse von Arbeit, 
Nichtarbeit, Ästhetik, Zürich/Berlin 2013, 249-323. 

7 Dieses Vorhaben dokumentiert wohl am explizitesten die (hier als Titelzitat gewählte) 
Bemerkung Benjamins, die auf einem Manuskriptblatt überliefert (Benjamin-Archiv, Ms 
1055r) und aufgrund ihres thematischen Zusammenhangs mit dem Baudelaire-Essay im 
Anhang abgedruckt ist: „Die sichtbare Schwelle aber, die den Müßiggang von der Muße 
trennt, ist die Sammlung.“ (GS 1/3, 1180) - Zu Benjamins Denkfigur der Schwelle vgl. die 
Abhandlung von Winfried Menninghaus, Schwellenkunde. Walter Benjamins Passage des 
Mythos, Frankfurt a.M. 1986. Menninghaus stellt darin „Schwellenkunde“ und „Passage“ 
als Themen und Denkmodelle Benjamins heraus und geht dabei auch auf Benjamins Ver- 
ständnis von „Schwellenerfahrungen“ ein (8), nicht aber auf die in Benjamins Briefen und 
Aufzeichnungen erwähnte Schwelle zwischen Muße und Müßiggang. 

8 Zur Begriffsgeschichte von „Muße“ vgl. Norbert Martin, „Muße“, in: Historisches 
Wörterbuch der Philosophie, hg. v. Joachim Ritter/Karlfried Gründer, Bd. 6, Basel 1984, 257- 
260; Hans-Joachim Gehrke/Martin Heimgartner, „Muße“, in: Der Neue Pauly. Enzyklo- 
pädie der Antike, hg. v. Hubert Cancik/Helmuth Schneider, Bd. 8, Stuttgart/Weimar 2000, 
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Das gilt auch für deren Verhältnis zur Arbeit.’ Daran hat selbst der Freiburger 
Sonderforschungsbereich Muße, dessen erste Förderphase nunmehr abgeschlos- 
sen ist, wenig geändert. Im Gegenteil: Das intrikate Verhältnis von ‚Muße‘ und 
‚Müßiggang‘ bleibt selbst nach mehrjähriger interdisziplinärer Arbeit in Frei- 
burg und natürlich ebenfalls andernorts im besten Sinne diskutabel. Zudem sind 
die benannten Phänomene immer noch, ja vielleicht mehr denn je, von hohem 
gesellschaftlichem Interesse. Das belegen verschiedenste, kaum mehr vollständig 
zu überblickende Debatten der deutschen und europäischen Öffentlichkeit, die 
sich beispielsweise um die Themen bedingungsloses Grundeinkommen, Bur- 
nout und Rente drehen und dabei implizit oder gar explizit auch die Zukunft der 
Arbeit und ihre Alternativen betreffen.!° 


1. Die Muße des Modernetheoretikers: 
biographisch-werkgeschichtliche Bemerkungen 


Die Sehnsucht nach Muße in der Moderne war Benjamin wohl vertraut, wahr- 
scheinlich war sie sogar ein Grundzug seines unsteten Lebens und facettenrei- 
chen Denkens. Benjamin reiste gern und viel, bevorzugte Hotelzimmer und 
kleine Appartements und war „immer auf der Suche nach einem Ort, an dem 
er möglichst ungestört schreiben, denken und so billig wie irgend möglich leben 
konnte.“!! Bis zum gescheiterten Habilitationsversuch im Sommer 1925 größ- 
tenteils von seinen Eltern finanziert, war Benjamin in der Endphase der Wei- 
marer Republik plötzlich genötigt, sein Geld als freier Schriftsteller, Kritiker 
und Übersetzer selbst zu verdienen. Zusätzlich erschwert wurde dies ab 1933 
durch die Machtübertragung auf die Nationalsozialisten, vor denen Benjamin 


554-557; Albert Schirrmeister, „Muße“, in: Enzyklopädie der Neuzeit, hg. v. Friedrich Jaeger, 
Bd. 8, Darmstadt 2008, 977-979; Tobias Keiling, „Glossar: Muße“, in: Muße. Ein Magazin, 
1 (2015), DOI: 10.6094/musse-magazin/1.2015.48. Zur begriffsgeschichtlichen Abgrenzung 
der Muße vom Müßiggang vgl. Robert Krause, „Glossar: Müßiggang“, in: Muße. Ein Maga- 
zin, 2 (2015) DOI: 10.6094/musse-magazin/2.2015.47. 

9 Einen historischen Überblick zur ‚Arbeit‘ bieten: Werner Conze, „Arbeit“, in: Ge- 
schichtliche Grundbegriffe, Bd. 1, 154-215, bes. 193-205; Marie-Dominique Chenu, „Arbeit 
I“, in: Historisches Wörterbuch der Philosophie, Bd. 1, 1971, Sp. 480-482, und Hans Joachim 
Krüger, „Arbeit II“, in: Historisches Wörterbuch der Philosophie, Bd. 1, 1971, Sp. 482-487. - 
Vgl. außerdem den Band Arbeit und Müßiggang 1789-1914. Dokumente und Analysen, hg. 
v. Wolfgang Asholt/Walter Fähnders. Frankfurt a.M. 1991. 

10 Zur Aktualität und soziopolitischen Relevanz der Frage nach Muße und Müßiggang 
vgl. meine einleitenden Bemerkungen zu ‚Muße und Moderne‘ im vorliegenden Band. Zu 
den Problemen von Überproduktion, Unterbeschäftigung und postmarkwirtschaftlich be- 
dingter neuer Freizeit vgl. Jeremy Rifkin, The End of Work: The Decline of the Global Labor 
Force and the Dawn of the Post-Market Era, New York 1995. 

1 Van Reijen/van Doorn, Aufenthalte und Passagen. Leben und Werk Walter Benja- 
mins, 7. 
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nach Paris flüchtete. Als exilierter Autor in seinen Publikationsmöglichkeiten 
eingeschrankt, erhielt er ideelle und materielle Unterstiitzung vom Institut fiir 
Sozialforschung, das, in den USA wiederaufgebaut, von Max Horkheimer gelei- 
tet und von Theodor W. Adorno maßgeblich mitbestimmt wurde. Diese durch 
Briefwechsel gut dokumentierte Verbindung bot Benjamin einerseits wichtige 
Freiräume und kann durchaus als produktive intellektuelle Freundschaft mit 
Adorno gelesen werden. Andererseits brachte die Institutsanbindung auch neue 
Hierarchien und diverse Abhängigkeiten - formal und inhaltlich, monetär und 
persönlich - und dementsprechende Enttäuschungen auf beiden Seiten mit sich. 

Diese biographisch-institutionelle Gemengelage ist durchaus von thematischer 
Bedeutsamkeit: Denn auf Benjamins langjährige und zuletzt fieberhafte Arbeit an 
seinen Projekten zu den Pariser Passagen und zum französischen Lyriker, Kunst- 
kritiker und Essayisten Charles Baudelaire folgten Ernüchterung und erzwun- 
gener Müßiggang. Als sein erster Baudelaire-Essay!?, den Benjamin mit großer 
Anstrengung im Sommer und Herbst 1938 fertiggestellt hatte, von der Instituts- 
zeitschrift, namentlich von Adorno, abgelehnt wurde, verfiel Benjamin in De- 
pressionen. Es dauerte Monate, bis er den Aufsatz, der doch zugleich als Mittel- 
teil seiner Baudelaire-Monographie und als „Miniaturmodell“ der Passagen-Ar- 
beit gedacht war!?, umarbeitete und neuerlich zur Publikation einreichte.!* Eine 
merkwürdige Koinzidenz: Im Ausgang aus dieser Schaffenskrise, im Frühjahr 
1939, legte Benjamin ein neues Konvolut an, das just den Müßiggang thematisiert. 
Es handelt sich um das 10-seitige Konvolut „m“, das 45 Einträge enthält und ne- 
ben dem Müßiggang explizit auch die Muße behandelt.!° Neben den für Benja- 
mins Arbeitsweise üblichen Zitatsammlungen samt Kommentaren sind hier auf- 
fallend viele Bemerkungen bereits ausformuliert. Demnach war die Ausarbeitung 
des Konvoluts vergleichsweise weit fortgeschritten. Über zahlreiche interne Zu- 
sammenhänge hinaus sind auch intertextuelle Beziehungen zu Benjamins beiden 
Hauptprojekten der späten 1930er-Jahre erkennbar: Die Einträge zu Muße und 
Müßiggang „stehen allesamt im Kontext der Baudelaire- und der Passagen-Ar- 
beiten“!®, sie streifen oder bündeln viele der prominenten Aspekte und Motive, 
etwa Flanerie, Spiel, Rausch, Kapitalismus, Marxismus u.a.m. Das Konvolut bil- 
det also das Zentrum von Benjamins weit verzweigten Müßiggang-Studien und 
dokumentiert dessen historische und systematische Ausrichtung. Zum einen lie- 
fert es zahlreiche Beobachtungen und Hinweise zur Geschichte der ‚Arbeit‘, der 


12 Benjamin, „Das Paris des Second Empire bei Baudelaire“, in: GS 1/2, 511-604. 

13 Vgl. GB VI, 64f. 

14 Vgl. van Reijen/van Doorn, Aufenthalte und Passagen. Leben und Werk Walter Ben- 
jamins, 178-184, bes. 183 f. - Ende Februar 1939 beginnt Benjamin eine revidierte Fassung, 
die Anfang 1940 unter dem Titel Über einige Motive bei Baudelaire in der Zeitschrift für So- 
zialforschung erscheint (nun in GS 1/2, 605-653, vgl. dazu den Kommentar in GS 1/3, 1125). 

15 In GS V/2, 961-970. Zur Datierung vgl. den Kommentar des Herausgebers Tiede- 
mann, GS V/2, 1145. 

16 Fähnders, „Benjamins Müßiggang-Studien“, 1554. 
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‚Muße‘ und des ‚Müßiggangs‘ von der griechischen Antike über das Mittelalter 
und die frühe Neuzeit bis in die industrielle und kapitalistische Moderne des 19. 
und 20. Jahrhunderts.!” Zum anderen skizziert Benjamin in systematischer Ab- 
sicht das Verhältnis von ‚Arbeit‘, „Muße‘ und ‚Müßiggang‘ und deutet dabei auch 
komplementäre Begriffe und Phänomene aus. 

Im Folgenden soll dieses doppelte, historisch-systematische Anliegen erst- 
mals umfassend rekonstruiert werden, um somit das Konvolut „m“ als methodi- 
sche Grundlage für Müßiggang-Studien mit und nach Benjamin zu etablieren. 
Dabei werden textnah die m.E. wichtigsten Exzerpte präsentiert und kommen- 
tiert, etwaige Abweichungen von der Chronologie des überlieferten Textbestands 
dienen der synoptischen Darstellung.'® 


2. Kulturgeschichte der Arbeit: 
zum Ort der Muße in der antiken und mittelalterlichen 
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung 


Benjamins Konvolut „m“ beginnt mit der Kulturgeschichte der Arbeit, näm- 
lich mit einer Beobachtung zur antiken Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. 
Hingewiesen wird auf eine 


[b]emerkenswerte Verschränkung: im Griechentum wird die praktische Arbeit in Acht 
und Bann getan; obwohl sie im wesentlichen in den Händen von Sklaven liegt, verurteilt 
man sie nicht zum wenigsten, weil sie ein niedres Streben nach irdischen Gütern (Reich- 
tum) verrät; diese Anschauung dient dann weiterhin der Diffamierung des Kaufmanns 
als Mammonsknecht. („m I, 1“, in: GS V/2, 961) 


Benjamin benennt hier einen vermeintlichen Widerspruch bzw. ein soziodkono- 
misches Missverhältnis in der griechischen Antike: Zwar wurde die praktische 
Arbeit hauptsächlich von Sklaven verrichtet, aber dennoch als Form materiellen 
Gewinnstrebens verstanden, mithin auf eine Motivation zurückgeführt, die als 
niederer Beweggrund galt und einer Diffamierung dieser praktischen Arbeit 
Vorschub leistete. Dass hier vom klassischen Griechenland, wohl von der so- 
genannten Blütezeit Athens im 3. und 4. Jahrhundert v. Chr., die Rede ist, zei- 
gen die erwähnten Quellen. Referenzautoren sind Platon und Aristoteles. Doch 
nicht aus deren Schriften zur politischen Philosophie zitiert Benjamin, sondern 
aus der Studie Machinisme et philosophie (1938) des französischen Philosophen 


17 Diesen historischen Ansatz hat bereits Fähnders bemerkt: „So beginnen die Notizen 
mit Hinweisen auf die Geschichte.“ (Fähnders, „Benjamins Müßiggang-Studien“, 1554) 

18 Für instruktive Anregungen und hilfreiche Rückfragen danke ich den Teilnehmern 
der Lesegruppe, namentlich Rebekka Becker, Heidi Liedke und Tobias Keiling, die mit mir 
im Sommersemester 2015 über Benjamins Konvolut „m“ diskutiert und als Mitherausgeber 
auch meinen daran anschließenden Beitrag aufmerksam gelesen haben. 
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Pierre-Maxime Schuhl (1902-1984)!? - aus einem kleinen Büchlein mit weitge- 
spanntem historischen Horizont, das Vorlesungen versammelt, die von der klas- 
sischen Antike bis ins 19. Jahrhundert reichen und die laut Auskunft des Verfas- 
sers zwischen 1935 und 1937 gehalten wurden.” Schuhl, der damals als maitre 
de conférences in Montpellier und sodann in Toulouse lehrte und sich mit der 
Entstehung des griechisch-antiken Denkens, insbesondere mit Platon beschaf- 
tigte, referiert dessen Arbeitsauffassung folgendermaßen: 


Platon prescrit dans les Lois (VIII, 846) qu’aucun citoyen n’exerce une profession mé- 
canique [...] tout ce qui est artisanal ou manceuvrier porte honte, et déforme l’äme en 
même temps que le corps. En général, ceux qui exercent ces métiers [...] vont d’industrie 
que pour satisfaire [...] ce ,désir de richesse, qui prive tout notre temps de loisirs [...]‘?! 


Laut dem achten Buch der Nomoi, welche die Gesetze behandeln und neben der 
Politeia Platons politisches Hauptwerk sind, darf kein Bürger Athens eine me- 
chanische Tätigkeit ausüben, da jede handwerkliche Betätigung einem freien 
Mann Schande bringe und den Geist sowie Körper schädige. Ein athenischer 
Staatsbürger müsse sich auf seinen eigentlichen Beruf konzentrieren, so Platon: 


Erstens gehöre kein Einheimischer zu denen, welche handwerkmäßigen Beschäftigun- 
gen sich widmen [...]. Denn ein Staatsbürger eignet sich, um das Ansehen eines Staates 
zu erhalten und zu erhöhen, eine anständige Kunst an, die sowohl Übung wie vielfache 
Kenntnisse erheischt, als einen nicht als Nebenbeschäftigung zu betreibenden Beruf.” 


Diejenigen, die einem mechanischen Gewerbe nachgingen, nutzten die Produk- 
tion nur, so Platon, um ihr Verlangen nach Reichtum zu befriedigen, welches sie 
indes von der Muße abhalte.?? Der exzessiv ausgeübten Kunst, Reichtümer zu er- 
werben, hält Aristoteles sodann die Weisheit der häuslichen Ökonomie entgegen, 
wie Schuhls eingängige Darstellung verdeutlicht: 


Aristote à son tour oppose aux excès de la chrématistique [...] la sagesse de l’economie 
domestique [...]. Ainsi, le mépris que lon a pour l’artisan s’etend au commerçant: par 
rapport ala vie libérale, qu’occupent de studieux loisir [otium] [...], le négoce [neg-otium] 
[...], ‚les affaires‘ mont, le plus souvent, qu'une valeur negative.” 


Die Verachtung, die man für den Handwerker habe, betreffe somit auch den 
Händler, erklärt Benjamins Gewährsmann Schuhl. Im Gegensatz zum selbst be- 


19 Pierre-Maxime Schuhl, Machinisme et philosophie, Paris 1938. 

20 Zur Entstehung der Studien und der Frage ihrer Aktualität vgl. Schuhls Vorwort 
(„Preface“, VII-XV) zur zweiten Auflage (1947), auf die ich mich im Folgenden stütze. 

21 Das exzerpierte Zitat findet sich in Pierre-Maxime Schuhl, Machinisme et philosophie, 
2. Aufl., Paris 1947. 

22 Platon, Nomoi, 846d. Zitiert nach: Sämtliche Werke (= SW), Bd. 3, neu hg. v. Ursula 
Wolf, übers. v. Friedrich Schleiermacher/Hieronymus u. Friedrich Müller (Briefe), Reinbek 
bei Hamburg 1994, 424. 

23 Vgl. dazu Platon, Theaitetos, 172c-177b. Zitiert nach: SW 3, 195-201. 

24 Schuhl, Machinisme et philosophie, 14. 
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stimmten Leben, das dem Studium der Muße (gr. scholé; lat. otium) gewidmet 
sei oder sein sollte, habe das Geschäft (neg-otium) zumeist nur eine negative Be- 
deutung. Diese Sichtweise geht tatsächlich auf Aristoteles zurück, der in seiner 
Politik-Schrift über das richtige Verhältnis von Tätigkeit und Muße reflektiert 
und die Ansicht vertritt, dass 


die Natur selber nicht nur richtig tätig zu sein, sondern sich auch in würdiger Weise der 
Muße zu erfreuen sucht - dies ist das eine Grundprinzip von allen, und wir wollen das 
hier wiederholen. Nun sind zwar beide unerlässlich, Muße ist aber dem Tätigsein vor- 
zuziehen und ist ihr Zweck, daher muss man untersuchen, womit man sich während der 
Muße beschäftigen soll. Bestimmt nicht mit Amüsement [...]. Muße dagegen enthält, wie 
man glaubt, Vergnügen, Glück und glückseliges Leben in sich selber; dieser (Segnungen) 
erfreut sich aber (nur), wer in Muße lebt, nicht dagegen diejenigen, die arbeiten müssen. ?° 


Laut Aristoteles ist Muße demnach der Dreh- und Angelpunkt des gelingen- 
den Lebens und eng mit Freiheit verbunden. Muße ist generell erstrebenswert, 
aber nicht allen zugänglich: Sie bleibt ein Elitenphänomen?®, bedarf sie doch des 
Studiums bzw. der Erziehung, mithin der freien Zeit und materiellen Unabhän- 
gigkeit. Wer der Muße nachgeht, frönt bewusst einer selbstgewählten Tätigkeit, 
kümmert sich um sich selbst und beweist damit die eigene Autonomie.”’ 

Bis hierher thematisieren Benjamins Exzerpte die antike Arbeitsauffassung 
und die Muße. Diese Befunde werden in historischer und systematischer Hin- 
sicht ergänzt durch die folgenden Exzerpte Benjamins, die das Mittelalter fokus- 
sieren und neue, epochentypische Leit- und Komplementärbegriffe einführen. 
Dabei stützt sich Benjamin wiederum auf Schuhls bereits erwähnte Monogra- 
phie. Zitiert wird daraus ein Passus zur Fortuna-Darstellung in mittelalter- 
lichen Bilderbüchern: „Les imagiers du Moyen Age representent les hommes qui 
s’adonnent a la vie active lies a la roue de la Fortune, s'élevant ou s’abaissant se- 


25 Aristoteles, Politik, 1337b30-1338a. Zitiert nach: Werke in deutscher Übersetzung, 
begr. v. Ernst Grumach, hg. v. Hellmut Flashar, Bd. 9, übers. u. erl. v. Eckart Schütrumpf, 
Darmstadt 2005, 49. - In der Nikomachischen Ethik (X, 7) behauptet Aristoteles die Über- 
legenheit der Kontemplation über die höchsten Formen des Tätigseins. Vgl. dazu und zu 
Plotins Auffassung der Kontemplation Schuhl, Machinisme et philosophie, 14. 

26 Diesen Aspekt akzentuiert Ada Neschke-Hentschke, „Die uneingeschränkt beste Po- 
lisordnung‘, in: Otfried Höffe (Hg.), Aristoteles. Politik (= Klassiker auslegen 23), Berlin 
2001, 169-186, 175: „In der historischen Wirklichkeit handelt es sich um den Gegensatz 
von Reichen und Armen (III 8), in der Wunschpolis um den Unterschied der ‚arbeitenden‘ 
Klasse und der Mußeklasse (VIII 9, 1328b33-1329a2).“ 

27 Zur Bedeutung der Muße in der Politik des Aristoteles vgl. Simon Varga, Vom erstre- 
benswertesten Leben: Aristoteles Philosophie der Muße, Boston/Berlin 2014, insbes. 107- 
139; außerdem Neschke-Hentschke, „Die uneingeschränkt beste Polisordnung‘“, 172 f., 175 
und 178-180, insbes. 172: „Muße‘ ist ein Zentralbegriff: Er beinhaltet negativ die Freiheit 
vom Erwerb des Lebensnotwendigen [...], positiv die Freiheit zur Realisierung des Glücks.“ 
Zur Glücksauffassung des Aristoteles s. Philipp Brüllmann, „Glück“, in: Christoph Rapp/ 
Klaus Coralius (Hg.), Aristoteles Handbuch, Leben - Werk - Wirkung, Stuttgart/ Weimar 
2011, 232-238. 
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lon le sens dans lequel elle tourne, alors que le contemplatif reste immobile au 
centre.“? Mit der genannten ‚Fortuna‘ ist hier „das ‚Glück‘ oder der ‚Zufall‘“ 
gemeint.” Demnach sind Menschen, die sich der ‚vita activa’ widmen, auf den 
Zufall oder das Glück angewiesen und metaphorisch an das Rad der Fortuna 
geknüpft, sie steigen oder fallen je nach Richtung, in der sich das Rad dreht. In 
dessen Zentrum sitzt hingegen der Kontemplative, der unbeweglich und von der 
Kontingenz unberührt bleibt. 

Den Zusammenhang zwischen Fortuna und ‚vita activa’ thematisiert Benja- 
min auch in eigenen Worten, wobei er Fortuna weiterhin im römisch-antiken 
Sinne als Göttin personifiziert*°, anstatt diese, nach dem eben beschriebenen 
mittelalterlichen Vorbild, als Rad zu repräsentieren. Zudem führt Benjamin nun 
den Begriff des Müßiggangs ein. Sein bereits erwähntes Exzerpt („m I, 2“) be- 
ginnt wie ein Aphorismus: 


Wer Muße genießt, der entrinnt der fortuna, wer sich dem Müßiggang ergibt, der fällt ihr 
anheim. Die fortuna, die ihn im Müßiggang erwartet, ist aber eine mindere Göttin als 
jene war, die der der Muße ergebene floh. Diese fortuna ist nicht mehr in der vita activa 
zuhause; ihr Hauptquartier ist die Lebenswelt. (GS V/2, 961) 


Behauptet wird hier dreierlei: Erstens bestehe ein unterschiedliches Verhältnis 
der Muße und des Müßiggangs zu Fortuna, von letzterer sei nur derjenige betrof- 
fen, der müßig gehe. Bereits die Wortwahl (‚genießen‘ vs. ‚sich ergeben‘, ,entrin- 
nen‘ vs. ‚anheimfallen‘) indiziert, dass die Muße den Primat vor dem Müßiggang 
besitzt; denn die Muße ist hier positiv konnotiert, wird aktiv ausgeübt und ver- 
schafft Autonomie, während der Müßiggang passiv wirkt und in Abhängigkeit 
von Fortuna bringt. Zweitens unterscheidet Benjamin diese Göttin Fortuna qua- 
litativ von der zuvor genannten, und analog dazu wird auch der Müßiggang von 
der Muße unterschieden. Durch die Duplizität und hierarchische Ordnung der 
beiden Gottheiten, zu denen sich die Muße oder der Müßiggang je unterschied- 
lich verhalten, erscheint letzterer allenfalls als Schwundstufe der Muße. Begrün- 
det oder eher veranschaulicht wird diese Differenz drittens durch das jeweilige 
Habitat der Göttinnen: Residierte die erste, höhere noch in der ‚vita activa’, so 


28 Schuhl, Machinisme et philosophie, 32 (von Benjamin zitiert in „m I, 2“). Als Quelle 
verweist Schuhl hier auf: V. E. Male, Lart religieux du XIIe en France, Paris 1898, 128-132, 
und Alfred Doren, Fortuna im Mittelalter und in der Renaissance, Warburg Vorträge, 1922- 
23, 86f. 

2 Vgl. Art. „Fortuna“, in: Lexikon der alten Welt, hg. v. Carl Andresen/Hartmut Erbse/ 
Olof Gigon/Karl Schefold/Karl Friedrich Strohecker/Ernst Zinn, Bd.1 A-6, Düsseldorf 
2001, Sp. 990. 

30 Vgl. zu dieser Darstellungstradition den Artikel im Wörterbuch der Antike. Mit Be- 
rücksichtigung ihres Fortwirkens, begr. v. Hans Lamer, fortgeführt v. Paul Kroh, neunte, 
verb. u. erg. Aufl., Stuttgart 1989, 216: „F. war eine Funktion des Iuppiter; sie repräsentierte 
das glückliche Gelingen“ und „wurde mit Tyche identifiziert.“ 
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hat die zweite, niedere ihre Basis nur noch in der „Lebenswelt“, so Benjamin, der 
weder den einen noch den anderen Begriff naher erklart. 


3. Von der Mufe zum Müßiggang: 
Transformationsprozesse zwischen feudaler 
und biirgerlicher Gesellschaft 


Im Hinblick auf die Geschichte der Muße und des Müßiggangs, die Benjamin 
im Konvolut „m“ skizziert, bietet es sich nun an, zum Exzerpt „m 2 a, 5“ (GS 
V/2, 964) überzugehen. Dort kontrastiert Benjamin die feudale und die bürger- 
liche Gesellschaft und erklärt aus beiden Gesellschaftsordnungen heraus, was die 
Muße einst ausmachte, mit welchen anderen sozialen Praktiken sie interagierte 
und wem sie wann und wie zugebilligt wurde." „In der feudalen Gesellschaft“ sei 
Muße „das Entbundensein von Arbeit“ und „ein anerkanntes Privileg“ gewesen, 
heißt es zu Anfang des längeren Exzerpts, dessen Ende den „Dichter“ als denje- 
nigen Privilegierten ausweist (GS V/2, 964).3” Des Weiteren kannte und gestattete 
der Feudalismus „die Muße des Grandseigneurs, des Prälaten, des Kriegers“, die 
in zwei wesentliche soziale Praktiken, in die „religiöse Kontemplation und das 
Hofleben“, eingebettet bzw. „gegossen“ waren, wie Benjamin es ausdrückt. Da- 
mit verwendet er eine bemerkenswerte Metapher: Die Muße brauche „gleichsam 
die Hohlformen“ des erwähnten religiösen und höfischen Lebens, um ihren Platz 
in der Gesellschaft zu haben.?? Diese zwei „Attitüden“, die Benjamin sodann als 
„Pietät“ und „Repräsentation“ reformuliert, sind „den Wechselfallen des Lebens, 
der Fortuna, enthoben und damit auch den Lastern des Müßigganges, die das 
Mittelalter ja durchaus auch kennt“, wie Walter Fähnders anmerkt.’* Beide, die 
„Pietät“ und die „Repräsentation“, kamen laut Benjamin auch „dem Dichter zu 


31 Zur Begriffs- und Bedeutungsgeschichte des Feudalismus, der sich ursprünglich auf 
das seit dem 12. und 13. Jahrhundert aufgezeichnete Lehnsrecht und auf den Lehensstaat 
bezieht und „im 18. Jahrhundert vom Rechtsterminus zum Verfassungsbegriff mit ge- 
schichtsphilosophischer Wertung geworden war“, s. Otto Brunner, „Feudalismus, feudal“, 
in: Geschichtliche Grundbegriffe, Bd.2, 337-350, 337. Thematisch einschlägig für meine 
Fragestellung ist Brunners Hinweis auf Saint-Simons und Hegels geschichtsphilosophische 
Deutungen des Feudalismus und auf dessen „Bezug zur Arbeit“, über den „die verbreitete 
Vorstellung von der Ablösung einer auf Krieg und Gewalt gegründeten Feudalherrschaft 
durch eine auf Frieden gerichtete bürgerliche Arbeitsverfassung impliziert ist“ (Brunner, 
Art. „Feudalismus“, 345). Ebenso sind es Brunners Einlassungen zu Marx, in dessen „Ge- 
schichtsbild [...] ‚Feudalismus‘ eine Stufe der progressiven ökonomischen Gesellschaftsfor- 
men, eine der Produktionsweisen [war]“ (Brunner, Art. „Feudalismus“, 346). 

32 Vgl. Fähnders, „Benjamins Müßiggang-Studien“, 1554, der in diesem Zusammen- 
hang auf das „Spannungspaar der ‚vita activa’ und der ‚vita contemplativa“ hinweist. 

3 Auf diese Metaphorik wird noch in Zusammenhang mit dem Müßiggang zurückzu- 
kommen sein (vgl. „m 3 a, I). 

34 Fähnders, „Benjamins Müßiggang-Studien“, 1559. 
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gute“: „Sein Werk begünstigte sie zumindest mittelbar, indem es den Kontakt 
mit der Religion und dem Hofstaat wahrte“, eine Allianz, die Voltaire partiell 
aufkündigte, da er „als erster der großen Literaten mit der Kirche [brach]“, sich 
aber dennoch „am Hofe Friedrichs des Großen einen Platz zu sichern“ trachtete 
(GS V/2, 964). Im 19. Jahrhundert, nach dem Ende des Absolutismus, entsteht 
Literatur unter veränderten soziopolitischen Bedingungen, in der bürgerlichen 
Gesellschaft, in welcher „der Dichter“ laut Benjamin „zum Müßiggänger [wird] 
(„m2a,5“, in: GS V/2, 964). 

Das Thema der religiösen Kontemplation*, die als „Hohlform“ der „gegos- 
senen“ Muße verstanden und damit metaphorisiert wurde, nimmt ein späterer 
Eintrag wieder auf. Dort vermutet Benjamin: „Die strenge Arbeits- und Werk- 
moral des Calvinismus dürfte im engsten Zusammenhang mit der Entwicklung 
der vita contemplativa stehen. Sie suchte dem Abströmen der in der Kontempla- 
tion gefrornen Zeit in den Müßiggang einen Damm entgegenzusetzen“ („m 3 a, 
I“, in: GS V/2, 965 f.). An diesem Eintrag fällt auf, dass er aus zwei Teilen besteht, 
die nicht nur grammatikalisch getrennt, sondern auch stilistisch und rhetorisch 
deutlich unterschieden sind. Im ersten Satz wird sachlich eine Hypothese formu- 
liert, der zweite hingegen ist enigmatisch, da das Subjekt unklar ist und eine me- 
taphorische Ausdrucksweise das Verständnis zusätzlich erschwert. Der Eintrag 
bedarf also einer eingehenden Analyse und Explikation. Klar ist, dass Benjamin 
eine Verbindung zwischen der reformierten Theologie nach Calvin (1509-1564) 
und der Lebensform der ‚vita contemplativa annimmt. Worin deren Beziehung 
genau besteht, bleibt uneindeutig. Doch dürfte Benjamin kein reziprokes Ver- 
hältnis zwischen beiden, sondern ein unilaterales, meinen: Denn der im zweiten 
Satz benannte Akteur („Sie“) ist niemand anders als die calvinistische Arbeits- 
und Werkmoral, sie reagiert auf eine vorgängige oder akute Veränderung der 
‚vita contemplativa‘.3’ Diese Transformation betrifft die Temporalstruktur, ja die 
Beschaffenheit der Zeit selbst. In der Kontemplation war sie „gefroren“, so Ben- 
jamins metaphorischer Ausdruck, der eine Stillstellung und Konservierung der 
Zeit nahelegt.** In und bei der Kontemplation wäre demnach ein spezifisches, 
statisches Zeitverhältnis gegeben. Doch Benjamins Bemerkung lässt noch wei- 


35 Vgl. auch die „Notes sur les Tableaux parisiens de Baudelaire“ in GS I/2, 746. 

36 Dazu ausführlich: Carolin Duttlinger, „Studium, Aufmerksamkeit, Gebet: Walter 
Benjamin und die Kontemplation“, in: Daniel Weidner (Hg.), Profanes Leben. Walter Ben- 
jamins Poetik der Säkularisierung, Frankfurt a.M. 2010, 95-119. 

37 Vgl. Schäfer, „Eingefrorene Zeit“, 42: „Das Subjekt des zweiten Satzes der Benjamin- 
notiz bezieht sich in diesem Sinne auf die ‚Arbeitsmoral‘, die den Umschlag von Kontem- 
plation in Müßiggang verhindern soll.“ 

38 „Bemerkenswert an dieser Formulierung ist“, so Schäfer („Eingefrorene Zeit“, 42), 
„daß in ihr die vita contemplativa an sich keiner eigenen Bestimmung unterworfen wird.“ 
Schäfer folgert weiter: „Daß die Zeit als Muße ‚eingefroren‘ wird [,] besagt [...] zum ersten 
ihren völligen Stillstand und zum zweiten die Konservierung dessen, was, abseits aller in- 
haltlichen Bestimmung, im Moment der Muße zum ‚Einfrieren‘ gebracht worden ist.“ 
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tere Schlüsse zu. Hingedeutet wird auf eine grundsätzliche Transformation der 
Zeit, die ihren Aggregatszustand verändert hat, gleichsam getaut und am Abflie- 
ßen bzw. „Abströmen“ ist („m 3 a, I“, in: GS V/2, 966). 

Wann und wodurch genau es zu dieser Dynamisierung der Zeit kam, erklärt 
Benjamin wiederum nicht. In einer späteren Fassung des Exzerpts findet sich 
allerdings ein Hinweis auf „Max Weber: Religionssoziologie“ (GS 1/3, 1176). Vor 
dem Hintergrund von Webers religionssoziologischer Studie Die protestantische 
Ethik und der „Geist“ des Kapitalismus (1920) vermutet Martin Jörg Schäfer eine 
Anspielung auf den neuzeitlichen „Geltungsverlust des Religiösen“, den bereits 
das Melancholie-Kapitel von Benjamins Trauerspiel-Buch thematisiert”, und 
schlussfolgert, dass die angesprochene „Entwicklung der vita contemplativa“ 
deren „Entwertung“ meint.*° Bildlich dargestellt wäre diese Verfalls- bzw. Ver- 
laufsgeschichte durch das zitierte „Abströmen“ der Zeit, die, nicht mehr durch 
religiöse Andacht und Besinnung gebunden, ‚schmilzt‘ und in den Müßiggang 
abfließt. Dem ein Hindernis entgegenzusetzen und damit auch das Zunehmen 
des Müßiggangs selbst aufzuhalten, wäre Benjamins Bemerkung zufolge das An- 
liegen der protestantischen Arbeitsethik gewesen. Die maßgebliche Differenz 
zwischen der Kontemplation, die im Sinne des zuvor erläuterten Exzerpts auch 
die Muße einschließt, und dem Müßiggang bestünde also in den jeweiligen Tem- 
poralstrukturen. Diese beschreibt bzw. umschreibt Benjamin als zwei distinkte 
Aggregatszustände (fest/flüssig). Seine gewählte Metaphorik ist kein rhetorischer 
Schmuck, sondern eine spezifische Ausdrucksweise und ein Beispiel dafür, dass 
Benjamin „dichterisch dachte“, so Hannah Arendts berühmte Formulierung.*! 

Deutlich sachlicher ist Benjamin hingegen im Briefan Bernard von Brentano, 
22. April 1939, in dem er berichtet: 


Ich bin bei einem Abschnitt meines Buchs über Baudelaire, der es mit dem Spektrum 
des Müßiggangs in der bürgerlichen Gesellschaft zu tun hat. Er unterscheidet sich sehr 
markant von der ‚Muße‘ in der feudalen, die den Vorzug hat, von der vita contemplativa 
auf der einen, von der Repräsentation auf der andern Seite flankiert zu sein. (GB VI, 271) 


Analog zu den behandelten Exzerpten ordnet Benjamin auch im zitierten Brief 
die Muße der feudalen und den Müßiggang der bürgerlichen Gesellschaft zuund 
nennt wiederum die „vita contemplativa“ und die „Repräsentation“ als Begleit- 
phänomene der Muße. 

„Zur Charakteristik der Muße“ zitiert Benjamin im Konvolut „m“ außerdem 
einen Essay des Literaturkritikers Charles-Augustin Sainte-Beuve (1804-1869) 
über den Moralisten Joseph Joubert (1754-1824), in dem es heißt: „‚Converser 
et connaître, c'était en cela surtout que consistait, selon Platon, le bonheur de la 
vie privée. Cette classe de connaisseurs et d’amateurs [...] a presque disparu en 


39 Vel. GS I/1, 317-320. 
40 Schäfer, „Eingefrorene Zeit“, 41. 
41 Hannah Arendt, Menschen in dunklen Zeiten, München/Zürich 1989, 187. 
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France depuis que chacun y fait un métier.“*? („m I, 3“, in: GS V/2, 961 f.) Joubert 
selbst, der mit den Enzyklopädisten d’Alembert und Diderot und mit Chateau- 
briand befreundet und fiir seine soziale und freundschaftliche Umgangsweise 
bekannt war, der zahlreiche Briefe und Aphorismen schrieb und umfassende 
Notizen anfertigte, aber nie etwas publizierte*, verfügte noch über die Konver- 
sationskunst und das Wissen, die laut Plato das private Lebensglück ausmachen. 
Doch solche kundigen Menschen seien mittlerweile in Frankreich, wo jeder ei- 
nem Metier nachgehe, beinahe verschwunden, moniert Sainte-Beuve im Zitat. 
Eine Professionalisierung lehnte auch Saint-Beuves Bekannter Baudelaire ent- 
schieden ab, das zeigen seine Aufzeichnungen zum Dandy, auf die eigens und 
sicherlich mit Gewinn einzugehen wäre, denn: „In der Figur des Dandy sucht 
Baudelaire für den Müßiggang einen Nutzen zu gewinnen, wie die Muße, vor- 
dem, solchen besessen hat. Die vita contemplativa wird durch etwas vertreten, 
was man die vita contemptiva nennen könnte.“ So heißt es in einem der folgen- 
den Einträge Benjamins („m I a, 2“, in: GS V/2, 962; Herv. R.K.). Dass die Muße 
einst einen Nutzen besaß, weil sie der antiken Selbstsorge diente** und gemäß 
mittelalterlicher Vorstellungen half, Fortuna zu entrinnen, geht aus den bereits 
behandelten Einträgen hervor. Nun wird mit Baudelaire ein, wenn nicht gar der 
Dichter der Moderne genannt. Auf Beobachtungen zu Baudelaire und zur Mo- 
derne, nämlich auf Teil III (Abschnitt: „Die Moderne“) seines Manuskripts Das 
Paris des Second Empire bei Baudelaire (1938), verweist Benjamin selbst im An- 
schluss an den zitierten Eintrag („m I a, 2“, in: GS V/2, 962). Auch diesen Hinweis 
aufgreifend, wäre Baudelaires Dandytum mit Blick auf Muße und Müßiggang 
eigens zu untersuchen. Vordringlicher erscheint jedoch eine kurze Erläuterung 
der enigmatischen „vita contemptiva“. Dieser Neologismus Benjamins bezeich- 
net den charakteristischen, elitär-verächtlichen Habitus des Dandys, der als mo- 
derne Lebensform in der Nachfolge der ‚vita contemplativa‘ begriffen wird.*° Im 
Hintergrund steht wiederum die Frage, inwieweit sich Muße und Müßiggang 
unterscheiden oder einander doch ähneln. Dabei findet, analog zur epochalen 
Ausrichtung von Benjamins Passagen-Arbeiten insgesamt, das 19. Jahrhundert 
im Konvolut „m“ besondere Beachtung. „In der bürgerlichen Gesellschaft hatte 
die Faulheit“, so Benjamin, „aufgehört ‚heroisch‘ zu sein.“ Dabei bezieht er sich 
explizit auf Marx, der, die preußische Revolution bilanzierend, vom „Sieg [...] 


42 Joseph Joubert, Correspondance de Joubert, Paris 1924, XCIX. 

43 Thematisch einschlägig ist hier das Kapitel 5, „Philosopher sur l’oreiller: Joubert“, in: 
Pierre Saint-Amand, Paresse des Lumiéres, Rom 2014, 139-162. 

44 Solche Muße wäre als Selbstsorge im Sinne Michel Foucaults zu untersuchen. Vgl. 
Michel Foucault, Histoire de la sexualité 3: Le souci de soi, Œuvres, Bd. 2, hg. v. Frédéric 
Gros, Paris 2015. 

45 Vgl. dazu auch „m 5, 4“: „In dem Flaneur, den sein Müßiggang durch eine imaginäre 
Stadt von Passagen trägt, tritt dem Dichter der dandy entgegen (der dandy, welcher sich 
durch die Menge hinbewegt, ohne auf die Stöße zu achten, denen er ausgesetzt ist).“ (GS 
V/2, 969) 
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der Industrie über die heroische Faulheit“ sprach („m I a, I“, in: GS V/2, 962).*° 
Doch übrig bleibt keineswegs nur die Arbeit, auch der Müßiggang wird nun öf- 
fentlich praktiziert. Zwar hat der Müßiggang „wenig Repräsentatives, wird aber 
weit mehr als die Muße ausgestellt“, behauptet Benjamin und fügt als Erklä- 
rung hinzu: „Der Bürger hat begonnen, sich der Arbeit zu schämen. Er, für den 
sich die Muße nicht mehr von selbst versteht, stellt seinen Müßiggang gern zur 
Schau“ („m 2, 2“, in: GS V/2, 963). Angesprochen sind damit die Sozialgeschichte 
und Sozialpsychologie des Bürgertums: Es verdankte seinen Aufstieg hin zur 
führenden gesellschaftlichen Klasse im 19. Jahrhundert auch und gerade der ei- 
genen Arbeit, die zu ökonomischem, sozialem und kulturellem Kapital führte. 
Die Arbeit war nach altprotestantischem Worte „‚des Bürgers Zierde‘“ („m 4, 6“, 
in: GS V/2, 967), der Adel galt dagegen als faul. Doch mit der fortschreitenden 
Etablierung des Bürgertums änderten sich auch die Statussymbole und sozialen 
Codes. Arrivierte und saturierte Bürger zeigen nun gerne, dass sie ebenfalls zu 
Reichtum und Macht gekommen sind und es längst nicht mehr nötig haben, 
selbst zu arbeiten. War noch in der Feudalgesellschaft die Muße ein adliges und 
klerikales Privileg und damit ein unübersehbarer sozialer Marker, wird im bür- 
gerlichen Zeitalter ausgerechnet der Müßiggang für Teile des Bürgertums iden- 
titätskonkret und zum neuen Distinktionsmerkmal. Dabei markiert er, anders 
als die vormals zur Schau gestellte Muße, nun klasseninterne Differenzen, also 
Unterschiede, die zwischen Angehörigen derselben Klasse, zwischen Bürgern, 
bestehen. 


4. Arbeit, Muße, Müßiggang: Benjamins Typologien 


Weitere Differenzen zwischen Muße und Müßiggang erkennt Benjamin im je- 
weiligen Verhältnis zur Arbeit: „Der Müßiggang sucht jedweder Beziehung zur 
Arbeit des Müßiggängers, schließlich zum Arbeitsprozeß überhaupt aus dem 
Wege zu gehen. Das unterscheidet ihn von der Muße“ („m 3, I“, in: GS V/2, 
964f.). Demnach sind Arbeit und Muße sehr wohl kompatibel, nicht aber Arbeit 
und Müßiggang. „Die verschiednen Spielformen zwischen Arbeit und Müßig- 
gang dürften sich in einem System bestimmen lassen, dessen eine Koordinate 
die Zielvorstellung, dessen andere der Kraftaufwand darstellt“, notiert Benjamin 
im Kontext seiner Baudelaire-Studien (GS 1/3, 1177).4” Eine Skizze aus seinem 
Nachlass dokumentiert, wie er sich das erwahnte Koordinatensystem bildlich 
vorstellte: 


46 Vgl. Karl Marx/Friedrich Engels, „Die Bourgeoisie und die Kontrerevolution“ [1848], 
in: Marx-Engels Werke (= MEW), Bd. 6, hg. v. Institut für Marxismus-Leninismus beim ZK 
der SED, Berlin 1961, 102-124, 107. 

47 Vel. GS 1/3, 1177-1180. 
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körperlliche] Leistung 


Sport | Arbeit 
Ziellosigkeit Ziel 
Müßiggang Spiel 
(Geduldspiel) 
körperliche Ruhe 


Die vertikale Achse reicht von „körperlicher Leistung“ bis zu „körperlicher 
Ruhe“, die horizontale Achse verzeichnet die Spanne zwischen „Ziel“ und „Ziel- 
losigkeit“. „Sport“ und „Arbeit“ stehen dabei oben, „Müßiggang“ und „Spiel“ 
unten (GS 1/3, 1177). Auf die „besondere Position des Geduldspiels“ (GS 1/3, 1177) 
wird noch eigens, nämlich im „Spiel“-Kapitel der vorliegenden Studie, einzuge- 
hen sein. Priorität hat jedoch, das basale Verhältnis von Arbeit und Müßiggang 
möglichst präzise zu bestimmen. 

Benjamins Konvolut „m“ ist äußerst instruktiv, weil es historische Befunde 
und systematische Ansätze bietet. Von besonderem systematischen Interesse ist 
die folgende Bemerkung: „Die Erfahrung ist der Ertrag von Arbeit, das Erlebnis 
ist die Phantasmagorie des Müßiggängers“ („m I a, 3“, in: GS V/2, 962).48 Benja- 
min kontrastiert hier Arbeit und Müßiggang und charakterisiert beide in ästhe- 
tischer und ökonomischer Hinsicht. Syntagmatisch ordnet er im ersten Satzteil 
die Erfahrung und den Ertrag der Arbeit zu und im zweiten Satzteil das Erleb- 
nis und die Phantasmagorie dem Müßiggang. Jeder Satzteil beinhaltet also eine 
Begriffstrias. Die bezeichneten Phänomene sind aufeinander bezogen und kau- 
sal verknüpft: Aus der Arbeit resultiert die Erfahrung, aus dem Müßiggang das 
Erlebnis.“ Gleichzeitig beinhaltet Benjamins Bemerkung auch eine paradigma- 
tische Ebene. Hier stehen Erfahrung und Erlebnis, Ertrag und Phantasmagorie 
und schließlich Arbeit und Müßiggang einander gegenüber. 

Die Dichotomie von ‚Erfahrung‘ und ‚Erlebnis‘ erläutert Benjamin im Exzerpt 
„m 2 a, 4“ genauer. Dort heißt es: „Was die Erfahrung vor dem Erlebnis auszeich- 
net, ist, daß sie von der Vorstellung einer Kontinuität, einer Folge nicht abzulö- 
sen ist“ (GS V/2, 964). Demnach besteht ein hierarchisches Verhältnis zwischen 
‚Erfahrung‘ und ‚Erlebnis‘. Qualitativ hat die Erfahrung Vorrang vor dem Erleb- 
nis, schließlich sind Erfahrungen kontinuierlich, Erlebnisse hingegen unzusam- 


48 Vgl. identisch in GS 1/3, 1179. Zu dieser Unterscheidung und ihrem Zusammenhang 
mit den „sozialhistorische[n] und -psychologische[n] Bedingungen“, insbesondere den „Ar- 
beits-, Kommunikations- und Erinnerungsverhältnisse[n]“ s. Weber, „Erfahrung“, 236 f. 

49 Vgl. Webers Ausführungen (in, „Erfahrung“, 243-247) zum Verhältnis von „Erfah- 
rung und Arbeit“ im Ausgang von Marxens Kapital. 
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menhängend. Gewohnheiten werden daher von Erlebnissen in Frage gestellt und 
von Erfahrungen vertieft: „Gewohnheiten sind die Armatur der Erfahrungen. 
Von Erlebnissen wird diese Armatur angegriffen“, so Benjamins technisches Vo- 
kabular („m 4,5“, in: GS V/2, 967). Seine Bemerkungen umkreisen die Frage nach 
„Erfahrung und Erfahrungsverlust“ in der Moderne, ein Thema, das Benjamin 
seit den 1920er Jahren zunehmend beschäftigt und das insbesondere sein Kunst- 
werkaufsatz (1935) systematisch behandelt.” 

Erschienen Arbeit und Müßiggang bislang inkompatibel, kennt Benjamin 
doch zwei Ausnahmen von dieser Regel: „Es gibt zwei soziale Institutionen, 
in denen der Müßiggang integrierend auftritt: der Nachrichtendienst und das 
Nachtleben. Sie verlangen eine spezifische Form der Arbeitsbereitschaft. Diese 
spezifische Form ist der Müßiggang.“ („m 2 a, 2“, in: GS V/2, 964) Der Müßiggang 
wird hier also nicht, wie in der Begriffs- und Bedeutungsgeschichte allzu üblich, 
einfach als Arbeitsversäumnis oder Arbeitsverweigerung diffamiert.*! Stattdes- 
sen begreift Benjamin die Potenzialität des Müßiggangs, der auch eine abwar- 
tende Haltung, eine Art ‚Bereitschaftsdienst‘ sein kann. Das gilt zumindest für 
die zwei genannten Fälle: Denn der Journalist oder Reporter wartet häufig da- 
rauf, dass etwas Neues und Berichtenswertes geschieht; und im Nachtleben, ob 
Gastronomie, Entertainment oder Prostitution, wechseln sich Arbeitsphasen 
und Leerzeiten ebenfalls beständig ab. Das thematisieren Benjamins Aufzeich- 
nungen zum Feuilleton-Autor, der umher flaniert oder mit griffbereitem Notiz- 
block auf Cafe-Terrassen und an Zeitungskiosks ausharrt, und die Fragmente 
zur Prostituierten als Ware und Verkäuferin in Personalunion.** Anschaulich 
wird ein solches müßiges Warten auch in Federico Fellinis Filmklassiker La 
dolce vita (1960), in dem die neu kreierte Figur des Paparazzo auf der Via Veneto 
in Cafes und Nachtclubs solange dem Müßiggang frönt, bis sich eine möglichst 
sensationelle Story zeigt. Benjamin reflektiert diesen charakteristischen Zusam- 
menhang von „Nachrichtendienst und Müßiggang“ und hält in einer gleichna- 
migen Bemerkung („m 2 a, 3“) im Konvolut fest: „Feuilletonist, Reporter, Bildbe- 
richterstatter stellen eine Klimax dar, in der das Warten, das: ‚parat sein‘ mit an- 
schließendem ‚losschießen‘ gegenüber der sonstigen Leistung immer wichtiger 
wird.“ (GS V/2, 964) Benjamins zitierte Beobachtung zur Technik des Wartens, 
das gerade im journalistischen Bereich zunehmend relevant, ja entscheidend 
wird, wäre für eine überfällige Kulturgeschichte des Wartens” sicherlich von 


50 Also Walter Benjamin, „Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzier- 
barkeit“, in: GS 1/2, 431-508; dazu van Reijen/van Doorn, Aufenthalte und Passagen. Leben 
und Werk Walter Benjamins, 182. 

51 Vgl. Anm. 8. 

52 Vgl. Benjamin, „Der Flaneur“, in: GS 1/2, 537-569; Benjamin, „Zentralpark“, in: GS 
1/2, 671 u. 686 f. 

5 Eine solche hätte auch „Die Wartenden“ von Siegfried Kracauer, der mit Benjamin gut 
bekannt war, zu berücksichtigen (in: Werke, Bd. 5.1, hg. v. Inka Mülder-Bach unter Mitarb. 
v. Sabine Biebl, Frankfurt a.M. 2011, 383-394). 
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ahnlichem Belang wie sie es fiir die hier zumindest skizzierte Geschichte und 
Phanomenologie des Müßiggangs ist. Noch hinzuzuziehen sind weitere themen- 
verwandte Bemerkungen aus dem Konvolut „D“ („die Langweile, ewige Wieder- 
kehr“) der Passagen-Arbeit (GS V/1, 156-178), wo es u.a. heißt: „Langeweile ha- 
ben wir, wenn wir nicht wissen, worauf wir warten.“ („D 2, 7“, in: GS V/1, 161)” 


5. Figurationen des Müßiggangs: 
Studenten, Spieler und Flaneure 


Das Warten zeigt: Der Müßiggang ist nicht kategorisch von der Arbeit geschie- 
den, sondern geht zuweilen in diese über. Warten ist ein Schwellen- und Über- 
gangsphänomen zwischen Müßiggang und Arbeit, kann doch die Passivität von 
Wartenden abrupt in Aktivität umschlagen. Dies exemplifiziert Benjamin an- 
hand unterschiedlicher Figuren, die alle etwas Verbindendes aufweisen: „Die 
dem Studenten, dem Spieler, dem Flaneur gemeinsame Spontaneität ist viel- 
leicht die des Jägers, will sagen, der ältesten Art von Arbeit, die von allen mit 
dem Müßiggang am engsten verflochten sein dürfte.“ („m 5,2“, in: GS V/2, 969) 
Hier werden wiederum mehrere Vorannahmen und Vermutungen artikuliert, 
die in historischer und systematischer Hinsicht zu explizieren sind. Historisch 
betrachtet nimmt Benjamin erstens an, dass die Jagd die „älteste[.] Art von Ar- 
beit“ sei, zweitens mutmaßt er, sie sei „mit dem Müßiggang am engsten verfloch- 
ten“. Drittens schreibt Benjamin dem Studenten, dem Spieler und dem Flaneur 
eine „Spontaneität“ zu und vermutet viertens, sie eigne auch dem Jäger. Mit dem 
Studenten, dem Spieler und dem Flaneur sind die maßgeblichen Figurationen 
des Müßiggängers angesprochen.” 

Zu ihnen finden sich drei weitere Bemerkungen im Konvolut „m“. Benjamin 
spricht dort von der „imitatio dei“ bzw. „Gottähnlichkeit des Müßiggängers“ 
(GS V/2, 967) und sinniert über „die ‚schlechte Unendlichkeit‘, die im Müßig- 
gang vorwaltet“ (GS V/2, 969). Dabei erwähnt er sowohl Baudelaires Satanismus 
(vgl. GS V/2, 967) als auch Hegels Theorie der bürgerlichen Gesellschaft (vgl. 
GS V/2, 969). Die erste dieser ebenso instruktiven wie enigmatischen Bemer- 
kungen bezieht sich auf die soeben genannte „imitatio dei des Müßiggängers: 
er verfügt als Flaneur über die Allgegenwart, als Spieler über die Allmacht und 


54 Vgl. außerdem Benjamins Bemerkung zum Wartenden und seinem Umgang mit Zeit: 
„D 3,4“, in: GS V/1, 164. 

5 Zu ergänzen wäre dieses Figurenpanorama durch den Haschisch- bzw. Drogenkon- 
sumenten. Vgl. dazu Benjamins ,Drogen’-Protokolle (GS VI, 558-618) und seine Marseille- 
Städtebilder: „Haschisch in Marseille“, in: GS IV/1, 409-416, und „Myslowitz - Braun- 
schweig - Marseille“, in: GS IV/2, 729-737; dazu Robert Krause, „Des situations de repos 
et de suspens artificiels. Otium et écriture dans ‘la nouvelle d’une ivresse de haschich’ de 
Walter Benjamin“, in: Recherches & Travaux 88 (2016), 131-140. 
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als Student über die Allwissenheit“ („m 4,3“, in: GS V/2, 967). Hier geht Benja- 
min davon aus, dass der Müßiggänger im Sinne des Alten Testaments (Deute- 
ronomium 13,5) Gott nacheifere. Das Vorbild des Bürgers ist dabei der „Gott 
des siebenten Tages“, der „die Schöpfung hinter sich [hat]“, so ergänzt die über- 
übernächste Bemerkung („m 4,6“, in: GS V/2, 967).°° Flanerie, Spiel und Studium 
wären demnach religiöse oder quasireligöse Handlungen, die dem Müßiggänger 
zu den göttlichen Attributen „Allgegenwart“, „Allmacht“ und „Allwissenheit“ 
verhelfen würden. „Diese Trinität ist im Ursprung des Satanismus bei Baude- 
laire“, schreibt Benjamin anschließend (GS V/2, 967). Er legt also nahe, dass ein 
genealogischer Zusammenhang zwischen Müßiggang, imitatio dei und Satanis- 
mus bei Baudelaire besteht.” Diesem Hinweis, der eine Neuinterpretation von 
Baudelaires berühmt-berüchtigten Satanismus verspricht, wurde bereits andern- 
orts nachgegangen.” Daher ist hier Benjamins Befund anzuführen, die imitatio 
dei des Müßiggängers bleibe unvollendet. Keines der drei erwähnten göttlichen 
Vermögen (Allwissenheit, Allmacht, Allgegenwart) sei für den Müßiggänger er- 
reichbar: „Der Student ‚lernt nie aus‘; der Spieler ‚hat nie genug‘; dem Flaneur 
‚gibt es immer etwas zu sehen‘. Der Müßiggang hat die Anweisung auf unbe- 
grenzte Dauer, die dem bloßen Sinnengenuß, von welcher Art er auch sei, grund- 
sätzlich abgeht.“ („m 5, I“, in: GS V/2, 969) Die müßige Ewigkeit bleibt unverfüg- 
bar, der Genuss temporär. Im Müßiggang waltet ein perennierendes Sollen, das 
als Mechanismus bereits von Fichte und Hegel benannt wurde.’ Dem weiter 
nachzugehen und mit Blick auf Muße und Müßiggang auch Benjamins Rezep- 
tion des Deutschen Idealismus einzubeziehen, erscheint geboten. Zumal Benja- 
min selbst im zitierten Exzerpt in Klammern die Frage notiert, ob „es richtig“ 
sei, „daß die ‚schlechte Unendlichkeit‘, die im Müßiggang vorwaltet, als Signatur 
der bürgerlichen Gesellschaft bei Hegel vorkommt“ („m 5, I“, in: GS V/2, 969). 


56 Vgl. GS V/2, 967: „Dieser Gott des siebenten Tages ist es, den der Bürger sich zum 
Vorbild seines Müßigganges genommen hat. In der flanerie verfügt er über dessen Allgegen- 
wart; beim Spiel über dessen Allmacht und im Studium über seine Allwissenheit.“ 

5 „Zum Müßiggang“ ist dann auch eine französischsprachige Bemerkung Benjamins 
im Baudelaire gewidmeten Konvolut „J“ („J 87,9“) der Passagen-Arbeit überschrieben, die 
an seine Satanismus-Deutung anschließt: „le satanisme de Baudelaire - dont on a fait si 
grand cas - rest autre chose que sa façon à lui de relever le défi que la société bourgeoise 
jette au poète oisif. Ce satanisme mest qu'une reprise raisonée des velleités destructrices et 
cyniques, illusoires surtout, qui partent des bas-fonds sociaux.“ (GS V/1, 479) 

58 Dazu Robert Krause, „Baudelaires Devianz. ‚Die Blumen des Bösen‘ vor Gericht 
und in Benjamins Deutungsperspektive“, in: Sergej Taskenov (Hg.), Produktivität der Ab- 
weichung. Projektion, Konstruktion, Vermessung, München 2016, 137-153. 

5° Vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Wissenschaft der Logik, Werke, Bd. 5, hg. v. Eva 
Moldenhauer/Karl Markus Michel, Frankfurt a.M. 1979, 151-156. 

60 Zur Denkfigur der ‚schlechten Unendlichkeit‘ im epochalen Kontext vgl. Daniel Un- 
ger, Schlechte Unendlichkeit. Zu einer Schlüsselfigur und ihrer Kritik in der Philosophie des 
Deutschen Idealismus, Freiburg 2015. 
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Überhaupt gelangen durch das Konvolut „m“ neue, in der Benjamin-Forschung 
bislang kaum beriicksichtigte Referenzautoren in den Blick. Etwa Jean-Jacques 
Rousseau, bei dem Benjamin „[d]ie klassische Beschreibung des Müßiggangs“ 
findet; komme doch „da ebenso zum Vorschein, daß das Dasein des Müßiggän- 
gers etwas göttergleiches hat wie die Einsamkeit als ein wesentlicher Zustand 
des Müßiggängers zu ihrem Rechte kommt“ („m 4 a, I“, in: GS V/2, 968). Als 
Beleg wird aus Rousseaus autobiographischen Bekenntnissen, den Confessions 
(1782/88), zitiert, wo es im letzten Buch (Livre douzieme, 1762-1765) heißt: 


Lage des projets romanesques étant passé, et la fumée de la gloriole m’ayant plus étourdi 
que flatte, il ne me restait, pour derniére espérance, que celle de vivre sans gene dans un 
loisir éternel. Cest la vie des bienheureux dans l'autre monde, et jen faisais désormais 
mon bonheur supréme dans celui-ci. 


Ceux qui me reprochent tant de contradictions ne manqueront pas ici de m’en reprocher 
encore une. J’ai dit que l’oisivete des cercles me les rendait insupportables, et me voila 
recherchant la solitude uniquement pour m’y livrer a Voisiveté [...] Loisivete des cercles 
est tuante, parce qurelle est de nécessité. Celle de la solitude est charmante, parce qu’elle 
est libre et de volonte.°! 


Nach dem Ende der Romanprojekte hofft auch Rousseau auf ewige Muße 
(„loisir“), das Leben der Glücklichen in einer anderen Welt.°? Der Müßiggang 
(„oisiviete“) gesellschaftlicher Zirkel sei ihm indes unerträglich geworden, er 
habe daher die Einsamkeit gesucht, um sich ganz allein dem Müßiggang zu wid- 
men. Letzterer sei frei gewählt, ergo charmant, der gesellige Müßiggang hinge- 
gen sei aufgezwungen. Aus Rousseaus zitierter Lebensbeschreibung schlussfol- 
gert Benjamin in der nächsten Bemerkung („m 4a, 2°): 


Unter den Bedingungen des Müßigganges kommt der Einsamkeit ganz besondere Be- 
deutung zu. Erst die Einsamkeit emanzipiert nämlich das Erlebnis virtuell von jedem, 
wie auch immer geringen oder dürftigen Ereignis: sie stellt ihm, auf dem Wege der Ein- 
fühlung, jeden beliebigen Passanten als sein Substrat bei. Einfühlung ist nur dem Ein- 
samen möglich; darum ist die Einsamkeit eine Bedingung des echten Müßigganges. (GS 
V/2, 968) 


Im Anschluss an Rousseaus Unterscheidung zwischen geselligem und alleinigem 
Müßiggang akzentuiert Benjamin letzteren. Nur der in Einsamkeit erfahrene 
Müßiggang sei „echter Müßiggang“; denn die Einsamkeit verabsolutiere das Er- 
lebnis, das zu Anfang des Konvoluts als „die Phantasmagorie des Müßiggängers“ 
definiert wurde („m I a, 3“, in: GS V/2, 962). Neu hinzu tritt hier die Kategorie 
der Einfühlung, die „nur dem Einsamen möglich“ sei, ihm einen beliebigen Be- 


61 Jean-Jacques Rousseau, Les Confessions, texte établi par Bernard Gagnebin/Marcel 
Raymond, Paris 1973, 756. 

62 Aufdie Muße in Rousseaus Réveries du promeneur solitaire geht Thomas Klinkert ein 
in Muße und Erzählen: ein poetologischer Zusammenhang. Vom „Roman de la Rose“ bis zu 
Jorge Semprún, Tübingen 2016, 105-114. 
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gleiter verschaffe und ihn damit von den „dürftigen“ äußerlichen Ereignissen 
unabhängig mache (GS V/2, 968). Die Einfühlung erscheint als Rettungsanker in 
der Not des Lebensiiberdrusses: „Wenn alle Stricke reißen, wenn am verödeten 
Horizont kein Segel, kein Wellenkamm des Erlebens auftaucht, dann bleibt dem 
vereinsamten, vom taedium vitae ergriffenen Subjekt ein letztes übrig: das ist die 
Einfühlung.“ („m 4 a, 3“, in: GS V/2, 968) Angesprochen ist damit die Gefahr des 
Müßiggangs, der zu Ereignislosigkeit und Vereinsamung führen und in Lebens- 
überdruss umschlagen kann. Als ultima ratio gilt Benjamin die Einfühlung in 
andere und anderes, denn eine solitäre Beschäftigung wie das Studium befördert 
die Melancholie.® 

Mit der Melancholie-Problematik, ebenso wie mit der Figur des Flaneurs und 
des Sammlers, hat sich Benjamin auch andernorts intensiv beschäftigt. Erinnert 
sei an das Melancholie-Kapitel aus seinem Trauerspiel-Buch‘®, an den autobio- 
graphischen Text über den Umgang mit den Beständen seiner Bibliothek, an 
seinen 1937 erschienenen Essay Eduard Fuchs, der Sammler und der Historiker 
(GS 11/2, 465-505) und an die Zeugnisse seiner Zusammenarbeit mit Franz Hes- 
sel, in dessen Berlin-Texten Benjamin die „Wiederkehr des Flaneurs“ erkannte.°° 
Diese und weitere Texte wären hinsichtlich der Leitfrage nach dem Verhältnis 
von Muße und Müßiggang neu zu lesen. Doch das kann hier nicht geleistet wer- 
den. Stattdessen bleibt ein letzter Teil seines Konvoluts „m“ zu erwähnen, wo 
sich aufschlussreiche Äußerungen zum Verhältnis von Ästhetik und Ökonomie 
finden. 


6. Müßiggang in der Moderne: 
von Benjamin zu Arendt und Gorz 


Benjamin zufolge basiert der Müßiggang auf der Bereitschaft zum ästhetischen 
Erlebnis, das nicht mit anderen geteilt, sondern allein genossen wird. Der Müßig- 
gang erscheint ihm in historisch-systematischer Perspektive „als eine Vorform 
der Zerstreuung oder des Amusements“, er beruhe „auf der Bereitwilligkeit, eine 


6 Das dokumentieren verschiedene Zitate Goethes, Flauberts, Baudelaires und Mal- 
larmes: „Flauberts ‚peu de gens devineront combien il a fallu être triste pour entreprendre 
de ressusciter Carthage‘ macht den Zusammenhang des Studiums mit der melencolia trans- 
parent. (Diese droht wohl nicht minder als dieser Form der Muße aller des Müßiggangs.) 
Vgl. ‚mon âme est triste et j'ai lu tous les livres‘ (Mallarmé) Spleen 11, La voix (Baudelaire) 
„Habe nun ach“ (Goethe).“ („m 5, 3“, in: GS V/2, 969). - Flaubert bezieht sich hier auf die 
Arbeit an seinem Roman Salombö. Bei dem zitierten Mallarmé-Gedicht handelt es sich 
um Brise marine, wo es allerdings heißt: „La chair est triste, hélas! et j'ai lu tous les livres.“ 

64 Vgl. GS I/1, 317-323. 

65 „Ich packe meine Bibliothek aus‘, in: GS IV/1, 388-396. 

66 So lautet der Titel von Benjamins Rezension (GS III, 194-199) von Franz Hessels Buch 
Spazieren in Berlin (1929). Vgl. dazu den Beitrag Peter Philipp Riedls im vorliegenden Band. 
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beliebige Abfolge von Sensationen allein auszukosten“ („m 4, I“, in: GS V/2, 967). 
Benjamin bestimmt zwar, was auf den Müßiggang folgt („Zerstreuung‘, „Amuse- 
ment“), nicht aber, inwiefern dieser dazu „eine Vorform“ darstellt. Anzunehmen 
ist, dass Benjamin hier weniger eine Stufe des individuellen ästhetischen Erlebens 
meint, sondern vielmehr die historische Stellung des Müßiggangs in der Unter- 
haltungskultur bezeichnet. Darauf deutet zumindest der Fortgang der Bemer- 
kung hin, die eine Zäsur samt Paradigmenwechsel im hochindustriellen Zeitalter 
konstatiert. Benjamin beschreibt, wie „der Produktionsprozeß große Massen ins 
Feld zu führen begann“ und daraufhin „in denen, die ‚frei hatten‘, das Bedürfnis 
[entstand], sich massenweise gegen die Arbeitenden abzusetzen“. Diesem „Be- 
dürfnis“ nach Massenunterhaltung entspreche in der kapitalistischen Moderne 
„die Vergnügungsindustrie“, die jedoch „alsbald auf ihre spezifischen Probleme“ 
gestoßen sei. Als besonders problematisch erweisen sich die zunehmend schnel- 
lere Taktung und die abnehmende Halbwertszeit von Reizen und Beschäftigun- 
gen. Bereits im 19. Jahrhundert bemerkt der Politiker und Kritiker Saint-Marc 
Girardin (1801-1873) dazu in seiner Vorlesung an der Académie Frangaise: „com- 
bien peu de temps l’homme estamusable“.°” Benjamin zitiert dessen Befund ohne 
bibliographische Angabe, kommentiert allerdings in Klammern: „(Der Müßig- 
gänger ermüdet nicht so schnell, wie der Mann, der sich amüsiert.)“ („m 4, I“, 
in: GS V/2, 967).°® Kraftraubender als der schiere Müßiggang ist demnach das 
Amüsement, das in der modernen Vergnügungsindustrie auf ihn folgt. 

Durch Benjamins zuletzt rekapitulierte Äußerungen kommt die Wirtschafts- 
und Gesellschaftsordnung, mit der sein Konvolut einsetzte, wieder nachdrück- 
lich in den Blick. „Dahingestellt mag bleiben, ob und in welchem Sinn die Muße 
von der Produktionsordnung, durch die sie ermöglicht wird, auch bestimmt 
werde“, so Benjamins Selbstbeschränkung. Verdeutlichen möchte er durch seine 
Arbeiten hingegen, „wie tief dem Müßiggang die Züge der kapitalistischen Wirt- 
schaftsordnung, in welcher er gedeiht, eingegraben sind“ („m 4 a, 4“, in: GS V/2, 
968). Hier formuliert Benjamin in wünschenswerter Klarheit sein Erkenntnis- 
interesse: Es geht ihm um den Zusammenhang von Produktionsordnung und 
Müßiggang. Kurz angesprochen, aber gleich wieder zurückgestellt, wird indes 
derjenige der Muße. Insofern ist an dieser Stelle nicht zu klären, welche Produk- 
tionsordnung zur Zeit der Muße überhaupt bestand. Zu denken ist wohl an das 
ständisch organisierte Agrar- und Lehnswesen. Fokussiert wird jedoch die „ka- 
pitalistische Wirtschaftsordnung‘“, von ihr künde der Müßiggang. Näheren Auf- 


67 Charles Labitte, „Historiens littéraires de la France - M. Saint Marc Girardin‘, in: Re- 
vue des Deux Mondes, Période Initiale, Bd. 9, 1845, 477-515. https://fr.wikisource.org/wiki/ 
Historiens_litt%C3%A 9raires_de_la_France_-_M._Saint_Marc_Girardin (abgerufen am 
30.07.2015). 

68 Vgl. Benjamins Forderung im Konvolut zu Baudelaire: „Der Müßiggänger muß mit 
Sensationen versorgt werden, der Kaufmann mit Kunden und der kleine Mann mit einem 
Weltbild.“ („J 90, 3, in: GS V/1, 484). 
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schluss darüber versprechen Benjamins zeitgleiche Studien zu Baudelaire, dem 
»profundesten Praktiker des Müßiggangs“ (GB VI, 271) und dem exemplarischen 
Lyriker im Zeitalter des Hochkapitalismus, so der Titel von Benjamins begonne- 
nem Baudelaire-Buch. 

In den vorliegenden Teilen des Baudelaire-Buchs, aber auch in den Vorarbei- 
ten und natürlich in Baudelaires CEuvre selbst wäre weiter nach der ‚Schwelle 
zwischen Mufe und Müßiggang‘ zu suchen. Doch all dies muss einer zukünf- 
tigen Studie vorbehalten bleiben, die bestenfalls Benjamins thematisch und 
epochal ahnlich gelagerte Bemerkungen zu den Pariser Passagen ebenfalls ein- 
bezöge; denn auch dieser charakteristische Bautyp des 19. Jahrhunderts ist so- 
zioökonomisch und soziokulturell als Passage zwischen Muße und Müßiggang 
zu begreifen. In Paris, kurz vor Ausbruch des Zweiten Weltkriegs, trafen sich 
Benjamin und Hannah Arendt regelmäßig. Ob es bei ihren Gesprächen um Ben- 
jamins zeitgenössische Studien zu Arbeit, Muße und Müßiggang ging, ist un- 
gewiss. Doch wird dieses Themenfeld fortan auch Arendt beschäftigen, die 20 
Jahre später ihre bekannte Monographie zur Vita activa (engl. 1958) publiziert. 
An diese wird wiederum Andre Gorz’ „Kritik der ökonomischen Vernunft“ an- 
schließen.” In der 1980er Jahren entwickelt, bleibt sie in gegenwartsdiagnos- 
tischer Absicht ebenso hinzuzuziehen wie seine, in der Auseinandersetzung 
mit den Studien von Jeremy Rifkin gewonnene Beobachtung, dass im heutigen 
Hyperkapitalismus „Nicht-Arbeitszeit nicht mehr Zeit für Muße, Besinnung, 
Genuß und freie Selbsttätigkeit“ ist, sondern „selbst unter Zeit- und Verwer- 
tungsdruck“ steht.’ 


© Hannah Arendt, Vita activa oder Vom tätigen Leben, München/Zürich, 2. Aufl. 2003, 
bes. 98-160 (Kap. 3: „Die Arbeit“) und 318-415 (Kap. 3: „Die Vita activa und die Neuzeit“). 

70 Andre Gorz, Métamorphoses du travail. Quéte du sens. Critique de la raison écono- 
mique, Paris 1988. 

71 Andre Gorz, Vom totalitären Vorhaben des Kapitals, 2001, https://www.freitag.de/ 
autoren/der-freitag/vom-totalitaren-vorhaben-des-kapitals (abgerufen am 10.09.2015). 


Mußemöglichkeiten des Lesens 
und die frühen Gedichte von Samuel Beckett 


Jan Wilm 


In einem Gedicht des polnischen Lyrikers Adam Zagajewski heißt es: „Wenn wir 
Gedichte ebenso aufmerksam lesen könnten, wie wir die//Speisekarte in einem 
teuren Restaurant studieren ...“.! Was genau geschähe, wenn ein Lesen auf diese 
Weise möglich wäre, bleibt in Zagajewskis Gedicht eine Leerstelle. Der Satz über 
das aufmerksame Lesen endet mit drei Auslassungspunkten - oder endet des- 
halb nicht. So mag man geneigt sein, diesen Punkten zu folgen, als wären sie vom 
Dichter ausgestreute Brotkrumen. Doch sie führen weniger zur Aue der aukto- 
rialen Intention, als in die verwilderte Ungewissheit der leserlichen Vorstellung 
über die Arbeit des Lesens. So gerät der Leser in eine Vorstellung über langsames, 
aufmerksames Lesen, während er aufmerksam, langsam liest. 

Die Aufmerksamkeit und Langsamkeit, von denen Zagajewskis Sprecher 
beim Lyriklesen träumt, ist im Bild verbunden mit dem Ort des Restaurants, 
mit Hunger, Worthunger, gewiss einem kulinarischen Antrieb, der den Weg zu 
Köstlichkeiten verkürzen soll. Die Dynamik hinter diesem Lesen ist eine getrie- 
bene und sucht, den Hunger zu stillen. Aber sie ist gewürzt mit einem Paradox, 
denn sie führt zu Aufmerksamkeit, ist sie doch verbunden mit der Preisklasse 
des „teuren Restaurant[s]“ in Zagajewskis Gedicht. Die Höhe der Speisepreise 
bedingt ein gewisses Zögern, ein Zaudern vor der Wahl, die schließlich zu einem 
Lustgewinn führen soll, ob in der Menükarte oder im Gedichttext. Der Lustge- 
winn, der am Ende der Auswahl, am Ende des Lesens, steht, ist hier allerdings 
mit noch etwas weiterem verquickt. Denn es scheint, dass in der Chronologie 
dieses Satzes, den Zagajewski durch ein hartes Enjambement über zwei Stro- 
phen verteilt und somit ästhetisch schon ein minimales Element der Verzöge- 
rung einbaut - in der Chronologie des Satzes mündet diese besondere Form der 
Aufmerksamkeit beim Lesen nicht explizit in der Erfahrung von Sinnlichkeit. 
Denn am Ende des Satzes erfahren wir, ein Gedicht wird auf diese Weise eben 
nicht nur gelesen, nein es wird studiert. Oder auch nicht - schließlich endet der 
Satz nicht in einer Auflösung oder einer Anweisung, sondern läuft aus in die El- 
lipse. Vielleicht liegt in dieser Ellipse sogar etwas Melancholie, etwas Bedauern, 


! Adam Zagajewski, „Antennen im Regen‘, in: Unsichtbare Hand, übers. v. Renate 
Schmidgall, München 2012, 57. 
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dass diese Form des Lesens eben nicht fiir die Literatur, sondern nur fiir die Spei- 
sekarte reserviert ist. 

Lesen als Studieren: aufmerksam, zaudernd, lustvoll. Das hier aufgerufene 
Moment des langsamen Lesens ist gespeist aus einer Lust, die ihren Ursprung 
nimmt in einem Gefühl der Hast, und die so verstandene Leselust ist konnotiert 
mit Eile, befriedigt zu werden, also mit Lektiire gestillt zu werden. Gleichzeitig 
ist sie in ihrer Auslebung, im Akt des Lesens, paradoxerweise eine mußevolle 
Lust: Eine nicht sezierende, sondern schwelgende Leselust, nicht unahnlich der 
von Susan Sontag skizzierten ,,Erotik der Kunst“, anstelle einer sterilen Herme- 
neutik oder der von Vladimir Jankélévitch beschriebenen Lust, in der man ein 
„Element der Ewigkeit wiederfinde[t]“?, ein Element der Ewigkeit, das hier nicht 
(nur) transzendent, sondern (zunächst) zeitlich gedacht werden soll. Das Lesen 
als ein lustvoller, langsamer, studierender Moment, der in den Wirkraum des 
Wortes „Muße“ vorstößt, betrachtet man es im Kontext seiner etymologischen 
Wurzeln in der deutschen Sprache als „gelegenheit, freie zeit etwas zu thun“*. 
Das Restaurantbild Zagajewskis betrachtend, könnte man sagen, das Gedicht 
erschafft sowohl in der Welt des Textes als auch in der Welt seiner Rezeption ein 
Moment der Muße, einen Mußeraum, in dem sich Gelegenheit und Freiheit bie- 
ten, einen Text langsam zu lesen und lustvoll zu studieren. 

Was an diesem Bild reizvoll ist, ist nicht nur die Gelegenheit auf freie Zeit, et- 
was zu tun, sondern wie sich diese Gelegenheit, diese freie Zeit ergeben, nämlich 
indem eine Form des Zwangs besteht, etwas zu tun: das Lesen der Speisekarte. 
Liest man das Gedicht im Kontext moderner oder postmoderner Gehetztheiten, 
mag sogar die Frage gestellt werden, ob ein Zwang auf Muße besteht, der das 
Gedicht und die Lektüre antreibt. Das Gedicht entwirft, wörtlich und metapho- 
risch, einen Raum, der Gelegenheit zur Muße nicht nur eröffnet, sondern schein- 
bar oktroyiert. Es entsteht, unter der antreibenden Kraft eines Mußezwangs, eine 
konkrete Mußemöglichkeit, die es erlaubt, lustvoll und langsam zu lesen, wie es 
der Lyrik im Verständnis von Zagajewskis Gedicht gebührt. 

Wie führt die tiefe Aufmerksamkeit, wie bei Zagajewskis Sprecher, zu einem 
Zögern oder Zaudern, das wiederrum zum lustvollen Studieren eines Textes füh- 
ren kann? Das oben erwähnte Bedauern aufmerksam ernst nehmend, könnte 
man auch fragen: Warum wird nicht jeder Text auf diese Weise gelesen? Gewiss, 
die beschworene beschleunigte Gesellschaft? erschwert das Verweilen in einer 


2 Susan Sontag, „Gegen Interpretation“, in: Sontag, Kunst und Antikunst, übers. v. Mark 
W. Rien, Miinchen 1980, 9-18, 18. 

3 Vladimir Jankelevitch, Die Ironie, übers. v. Jürgen Brankel, Berlin 2012, 30. 

4 Jacob Grimm/Wilhelm Grimm, „musze“, in: Deutsches Wörterbuch, http://woerter- 
buchnetz.de (abgerufen am 10.05.2016). 

> Exemplarisch seien hier die Arbeiten des Soziologen Hartmut Rosa genannt, beson- 
ders Beschleunigung. Die Veränderung der Temporalstrukturen in der Moderne (Frankfurt 
a.M. 2005). Während Rosa eine gesellschaftliche Veränderung der gelebten Zeit diagnos- 
tiziert, reflektiert der Philosoph Byung-Chul Han in Der Duft der Zeit. Ein philosophischer 
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mittelalterlichen accedie, auf Steinen sitzend darüber nachzusinnen, wie man 
auf der Welt zu leben habe, oder bei einsamen Spaziergängen in romantische 
Träumereien zu versinken. Die Akzeleration des privaten und beruflichen Le- 
bens führt aber vielleicht nicht nur zum Verlust von nachdenklicher Mußezeit, 
sondern auch zum Verlust einer Muße des Lesens, eines langsamen, gelassenen, 
meditativen Nachdenkens über den literarischen Text.° Vielleicht aber ist gerade 
die moderne, akzelerierte Gesellschaft jene, die am meisten Mußeräume und 
Mußemöglichkeiten bietet, da die Muße auf zwanghafte Weise erlösend wirkt, 
da Zeiten der Beschleunigung und Entzeitlichung die Empfindung von Dauer’? 
erschweren, sie aber gerade deshalb nicht nur möglich, sondern lebensnotwendig 
machen. Während die Welt zu rasen scheint oder entleert wirkt, bedarf es der 
„Sammlung des Geistes“, wie Tobias Keiling mit Verweis auf eine Enzyklopädie 
des 19. Jahrhunderts die Muße zu fassen versucht.® 

Versteht man das Denken während des Lesens als einen meditativen Zustand, 
so wird die meditative Dimension des Lesens dann unmöglich, wenn das Lesen 
zum reinen Zweck zerfällt, oder deutlicher zu einem Zweckmittel, indem man 
den Akt, die Techniken und sogar die Methoden des Lesen nur als zu überwin- 
dende Trittsteine auf dem Weg zur Bewältigung, auf dem Weg zum Ende des Le- 
sens, betrachtet. Die Dauer mit dem Text wird vernachlässigt, der Text wird ent- 
zeitlicht, wird durchrast, bis man an sein Ende gelangt. Konzentrierte man sich 
auf das Lesen in einem philologischen Kontext, könnte man kulturpessimistisch 
diagnostizieren, man lese heute vermehrt mit Kalkül, man lese instrumentell, 
auf den Artikel schielend, der seit Wochen abgeschlossen sein sollte, ein Lesen 
hingeordnet auf die Anforderungen des Lehrdeputats, schlimmstenfalls ein Le- 
sen für den Drittmittelantrag, der mit lebhaften Beispielen aufgefüttert werden 
muss. Kurzum und mit Zagajewski im Sinn, als läse man einen literarischen Text 
nicht wie die Speisekarte eines teuren Restaurants, sondern wie das Tagesmenü 
in der zu kurzen Mittagspause; als lase man ein Kochbuch und die Gäste sind 
schon auf dem Weg. Das Lesen, das immer zu spät liest. 


Essay zur Kunst des Verweilens (Bielefeld 2009) - explizit gegen Rosa - über eine Verän- 
derung der Wahrnehmungsparameter von Zeit in der Moderne, die ein Empfinden von 
beschleunigtem Leben akut spürbar macht. 

In meiner Studie zum Werk J. M. Coetzees, The Slow Philosophy of J. M. Coetzee (Lon- 
don/New York 2016) ist es das meditative, gelassene Moment, das sich im langsamen Le- 
sen gegen eine instrumentelle Hermeneutik richtet und im dauerhaften Verweilen im Text 
über neue Denkmöglichkeiten über die jeweilige Lektüre und über das Lesen zu eröffnen 
versucht. 

7 Nach Han wurde die Empfindung von Dauer in der modernen Gesellschaft erschwert 
und führte gar zu einem Gefühl der Entzeitlichung. Am Beispiel von Prousts Marcel der 
Recherche ist es der kurze Moment des Kostens vom Madeleine der Erinnerung, das ein un- 
mittelbares Gefühl von Zeitlichkeit zurückgibt: „Prousts Strategie der Dauer lässt die Zeit 
duften“ (Han, Der Duft der Zeit, 49). 

8 Vgl. Tobias Keiling, „Glossar: Muße“, in: Muße. Ein Magazin, 1 (2015), DOI: 10.6094/ 
musse-magazin/1.2015.48. 
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Für einen Moment noch den beschleunigten gesellschaftlichen Kontext auf 
die akademische Welt verengt, konnte man fragen, ob tiberhaupt noch Gele- 
genheit und Freiheit bestehen, einen literarischen Text langsam, mußevoll und 
nicht instrumentell zu lesen? Ob es vielleicht mehr und mehr unmöglich wird, 
den Leseprozess für den beruflich behandelten Text so zu verlangsamen, dass 
man den Text intensiv studiert? Ob es vielleicht sogar unmöglich wird, ein ver- 
sunkenes Lesen durchzuführen, weil es keinen Raum mehr hat und der Text in 
verknappten Zeiträumen auf diese Weise nicht erfahren werden kann? Wäre 
die These der Unmöglichkeit des nicht-instrumentellen Lesens in den heutigen 
Geisteswissenschaften dann nichts als das ironische Paradox im überraschen- 
den Ende einer ©. Henry-Kurzgeschichte, da die berufliche Auseinanderset- 
zung mit Literatur einen Arbeitsraum erzeugt, der es verhindert, sich beruflich 
mit Literatur auseinanderzusetzen auf eine Weise, die Friedrich Nietzsche das 
„gute“ Lesen genannt hat?? Sollte man also allen angehenden Literaturnarren 
und Textliebhabern raten, bloß keine Philologen zu werden, weil die berufliche 
Beschäftigung mit Literatur in einem Kontext geschieht, der sich immer lese- 
feindlicher, immer unphilologischer, weil beschleunigter darstellt? Und war es 
für alle bereits gewesenen Philologen umsonst gewesen, Philologe geworden zu 
sein? 

Nietzsche sagt Nein: „Man ist nicht umsonst Philologe gewesen, man ist es 
vielleicht noch, das will sagen, ein Lehrer des langsamen Lesens.“!° Welche wei- 
teren Qualitäten und Techniken Nietzsche den Philologen zuschreiben möchte, 
bleibt in seiner Vorrede zu Morgenröte verhüllt und erlaubt es, darüber zu re- 
flektieren, was das langsame Lesen als Ideal mußevoller, lustvoller, meditativer!! 
Versenkung bedeuten könnte. Das langsame Lesen, von dem hier die Rede ist, 
ist ein Lesen, das sich dem Text auf eine ethische Weise unterwirft, den Text 
nicht mit den Messern der Hermeneutik des Verdachts zu sezieren versucht, ihn 
überwinden oder unterlaufen möchte, kein Lesen, das den Text meistern, son- 
dern ein Lesen, das mit dem Text gemeinsam zu arbeiten sucht. Die langsame, 
achtsame Lesehaltung ist nicht unähnlich der unterwürfigen Einstellung von 
Rilkes Malte, wenn er resigniert konstatiert: „So ist mir klar geworden, daß ich 


? Friedrich Nietzsche, „Morgenröte“, in: Sämtliche Werke. Kritische Studienausgabe 
(= KSA), Bd. 3, hg. v. Giorgio Colli/Massimo Montinari, München 1999, 9-332, 17. 

10 Nietzsche, „Morgenröte“, in: KSA 3, 17. 

1 Die Trias aus mußevoll - lustvoll - meditativ, die eine langsame Lektüreerfahrung 
durchwirkt, wurde in meiner Arbeit zu Coetzees Œuvre mit Hilfe von phänomenologi- 
schen Zugängen zum literarischen Werk entworfen. Besonders das Moment des Meditati- 
ven wurde, in seiner begrifflichen und philosophischen Anlehnung an Martin Heideggers 
Unterscheidung zwischen einem rechnenden (instrumentellen) und besinnenden (medita- 
tiven) Denken in Gelassenheit (Pfullingen 1960), als ein tiefes, besinnliches, langsames und 
philosophisches Nachdenken über den Text und die Erfahrung des Textes während des 
Leseprozesses beschrieben. Vgl. Wilm, The Slow Philosophy of J.M. Coetzee, 10-13. 
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nie ein richtiger Leser war“!?, während sein empfindsamer Umgang mit Büchern 


und Literatur seine Aussage widerlegt. Das langsame Lesen ist ein Lesen des 
Hingebens und Hinnehmens, was nicht bedeutet: ein naives oder blindes Lesen. 
Im Gegenteil, das langsame, mußevolle Lesen ist ein Lesen, das sich dem Text 
ausliefert, bestückt mit den Werkzeugen der phänomenologischen Genauigkeit 
und durch diese eine tiefe Verinnerlichung des Textes bewirkend, eine „Erotik 
der Kunst“.!3 Gleichzeitig ist es ein Lesen, das wach ist, das sich nicht passiv er- 
gibt, sondern kritisch folgt, immer bedacht auf Entdeckung und Überraschung. 
Ein Lesen, das einlädt abzudriften, Assoziationen und intertextuellen Verzwei- 
gungen gelassen nachzuspüren, wie den Brotkrumen in der zuvor bemühten in- 
tertextuellen Abzweigung in den Märchenwald - und, es ist zu wünschen, mit 
besserem Ausgang. 

Vielleicht gibt es dieses alles in sich aufsaugende Lesen, wie Nietzsche es sich 
vorstellte, jene von ihm geforderten ,,vollkommene[n] Leser“!*, nur als Ideal. 
Aber vielleicht genügt die Ideal-Bewegung als gemächlicher Antrieb, darüber 
nachzusinnen, wie man eigentlich liest, zu welchem Zweck, mit welchem Ziel, 
oder ob als Reaktion gegen Ziel und Zweck. In der Vorrede zu seinem 1886 ver- 
fassten Buch lobt Nietzsche die Philologie als „jene ehrwürdige Kunst, welche 
von ihrem Verehrer vor Allem Eins heischt, bei Seite gehen, sich Zeit lassen, still 
werden, langsam werden.“! Die Grundzüge der Philologie sind aber nicht nur 
das sorgsame und langsame Umgehen mit Schriften und Texten, die „Gold- 
schmiedekunst und -kennerschaft des Wortes“!®, sondern auch die Reflexion 
über diesen Umgang mit Text und Schrift, ob langsam oder ganz anders. Man 
wird also kein schlechterer Philologe, wenn man presto liest und nicht sofort 
ein besserer, wenn man lento liest, wie Nietzsche empfiehlt. Man könnte sogar 
sagen, dass die veränderten Kontexte und Verfahren der Literaturwissenschaft 
in einem hastigeren Zeitalter vielleicht produktive Brandbeschleuniger für die 
Reflexion über die philologischen Grundbedingungen und Verfahren darstellen 
könnten. Wie Carlos Spoerhase darlegt, gehörte das schnelle Lesen, das selektive 
Lesen, das Auslassen, das rasche Durchblättern eben auch (und immer schon) 
zur Arbeit und Technik der Philologie, wie auch die Idee eines Durchkauens 
von Texten, was bereits mittelalterliche Mönche als stilles, versunkenes Lesen 
beschrieben haben.!” So könnte man also die reale oder empfundene Beschleu- 
nigung der Räume der Philologie betrachten als einen willkommenen Umstand 


12 Rainer Maria Rilke, Die Aufzeichnungen des Malte Laurids Brigge, Frankfurt a. M. 
2000, 158. 

13 Sontag, „Gegen Interpretation“, 18. 

4 Nietzsche, „Morgenröte“, in: KSA 3, 17. 

15 Nietzsche, „Morgenröte‘, in: KSA 3, 17. 

16 Nietzsche, „Morgenröte“, in: KSA 3, 17. 
Carlos Spoerhase, „Lese lieber ungewöhnlich“, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 
03.11.2015, N4. 
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für eine notwendige Reflexion über und eine produktive Reaktion durch das 
„gute Lesen“. 

Für Nietzsche ist das gute Lesen ausschließlich „langsam, tief, rück- und vor- 
sichtig, mit Hintergedanken, mit offen gelassenen Thüren“, ein Lesen „mit zar- 
ten Fingern und Augen“.!? Aus heutiger Perspektive und durchaus reduktiv be- 
trachtet, klingt Nietzsches essentialistische Beschreibung des guten Lesens wie 
bloß einen Schritt weit entfernt von romantischen, einseitigen und reaktionären 
Diskursen, in denen Achtsamkeit, Sorgsamkeit und Langsamkeit um jeden Preis 
und in allen Lebenssparten zelebriert werden. 

Jedoch ist das soziologisch Interessante an den realen Ausformungen des so 
genannten slow movements gerade die darin enthaltene Reaktion. Langsamkeit 
wird hier nicht als etwas Inhärentes verstanden, sondern meist als etwas Ver- 
lerntes, das es zu reanimieren gilt in Zeiten, die als schnell wahrgenommen und 
beschrieben werden. Das Ironische ist, dass sich die reaktionäre Huldigung von 
Langsamkeit gegen eine Welt richtet, die als ausschließlich beschleunigt verstan- 
den wird, und es scheint, sie wird ausschließlich so verstanden, weil sie nur selek- 
tiv betrachtet, nicht sorgsam analysiert, nicht genau - oder eben nicht langsam - 
gelesen wird. 

Ein langsames Lesen sollte nicht primär zeitlich verstanden werden, sondern 
im Sinne eines philosophischen Verständnisses von Gelassenheit, philologischer 
Genauigkeit und einer mußevollen Haltung der Reflexion gegenüber dem Text. 
Diese Vorstellung des langsamen Lesens ist durchaus verwandt mit Nietzsches 
gutem Lesen. Langsam ist in diesem Verständnis - und vielleicht in Nietzsches 
Verständnis - nicht zu betrachten als eine direkte, gerichtete Reaktion - gegen 
eine schnelle Zeit, gegen ein rasches Überfliegen des Textes -, nein, langsam ist 
zu verstehen als eine reflexive, meditative Rezeptionshaltung auf etwas zu, näm- 
lich auf den Text. Mit diesem Verständnis verändern sich die etymologischen 
Wurzeln von Rezeption nur auf den ersten Blick, denn das lateinische recipere, 
aufnehmen, das zunächst eine Bewegung vom Text auf den Rezipienten impli- 
ziert, bedeutet in einem Verständnis des Annehmens eben auch ein (ethisches) 
Zugehen auf den Text.!? 

Doch es ist durchaus nützlich, allgemeiner zu fragen, ob die Vorstellung eines 
guten Lesens als langsames Lesen nur von soziokulturellen Kontexten des Re- 
zipienten geprägt sein muss, ob ein langsames Lesen überhaupt in Verbindung 
gebracht werden muss mit akzelerierten Bedingungen des Lebens des Lesers? 
So wie Muße vielleicht nicht nur von äußerlichen, zeitlichen Bedingungen des 
Reflektierenden abhängig gemacht werden muss, sondern, wie Burkhard Hase- 
brink und Peter Philipp Riedl formulieren, als eine „Freiheit von den Zwängen 


18 Nietzsche, „Morgenröte“, in: KSA 3, 17. 
19 Lat. receptio, Aufnahme; lat. recipere, aufnehmen, annehmen. 
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der Zeit“, jedoch „verwirklicht [...] in einem freien Verweilen in der Zeit“? - so 
ist langsames Lesen vielleicht nicht ausschließlich bedingt durch langsame Lese- 
bedingungen, langsame Leseräume; so ist, nach dem hier skizzierten Verständ- 
nis, langsames Lesen auch nicht als eine rückwärtsgewandte Reaktion gegen eine 
beschleunigte Philologie anzusehen, sondern als eine Facette des philologischen 
Spektrums, eine Technik und ein Modus unter vielen, aus denen man a la carte 
wählen kann, als wähle man aus der „Speisekarte in einem teuren Restaurant“. ?! 

Unter den Vorzeichen dieser skizzierten Beschreibungen und geprägt durch 
Nietzsches Bemerkungen über ein gutes Lesen, ist es produktiv etwas weiter zu 
spazieren und über ein langsames Lesen zu träumen, wenn man diese Träume- 
reien in aktuellen Diskursen von Lektüremodellen und Lesemethoden in der Li- 
teraturwissenschaft ausreflektiert. Vor allem im angloamerikanischen Bereich 
sind derzeitige Reflexionen über das Lesen hier von Bedeutung, von Franco Mo- 
rettis distant reading??, über Derek Attridges Vorschlag des literal reading”? hin 
zu Stephen Best und Sharon Marcus’ Idee eines surface reading”. 

Während die geläufige Lektüremethode des close reading eine präzise und 
analytische Nähe zu Text oder Textteilen impliziert, und mit dieser Nähe mög- 
licherweise eine notwendige Langsamkeit der Auseinandersetzung, wirkt Franco 
Morettis distant reading nicht nur terminologisch wie ein Gegenentwurf zur ha- 
bituellen Nähe des close reading. In seinen quantitativen Untersuchungen kon- 
zentriert sich Moretti nicht auf eine einzelne Passage oder auch nur einen ein- 
zelnen Text, nicht einmal auf ein einzelnes CEuvre, sondern bisweilen in einer 
einzelnen Analyse auf bis zu 7000 verschiedene Romane, genauer Romantitel. 
Moretti wählt statt der myopischen Sicht auf Texte eher eine weite Vogelper- 
spektive, die es erlaubt, weniger mikroskopisch die Gemachtheit eines Textes zu 
betrachten als landkartenartig Verbindungen zwischen gewaltigen Textmengen 
zu erkennen und zu analysieren. Man könnte fragen, ob das distant reading im 
Vergleich zum close reading „schneller“ genannt werden könnte, wenn „schnel- 
ler“ hier bedeutete, dass größere Textmengen verarbeitet werden, als sie es bei 
gleicher Analysezeit in einem close reading getan werden könnten. Man könnte 
den Begriff der Schnelligkeit aber auch von seiner rein zeitlichen Bedeutung lö- 
sen und Schnelligkeit metaphorisch verstehen, als etwas, das kursorisch, unauf- 
merksam oder ungenau vorgeht. Hier merkt man allerdings, wie schnell ein der- 
artig segregierter und also hierarchischer Vergleich zwischen close und distant 


20 Burkhard Hasebrink/Peter Philipp Riedl, „Einleitung“, in: Hasebrink/Riedl (Hg.), 
Muße im kulturellen Wandel. Semantisierungen, Ähnlichkeiten, Umbesetzungen, Berlin/ 
Boston 2014, 11; Herv. i. O. 

21 Zagajewski, „Antennen im Regen“, 57. 

22 Franco Moretti, Distant Reading, London/New York 2013. 

23 Derek Attridge, J. M. Coetzee and the Ethics of Reading. Literature in the Event, Chi- 
cago 2004. 

24 Stephen Best/Sharon Marcus, „Surface Reading. An Introduction‘, in: Representa- 
tions 108/1 (2009), 1-21. 
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reading an seine Grenzen gerat, obschon sicherlich anzumerken ist, dass Moretti 
durch seine polemische Begriffswahl diesen Vergleich natürlich provoziert. Man 
sollte aber nicht vergessen, dass Morettis distant reading ein deutlich anderes Er- 
kenntnisinteresse verfolgt als das close reading, da es versucht, feststehende Ka- 
nongrenzen zu erodieren, indem ein einzelner Text nicht isoliert von seinen ma- 
teriellen und soziokulturellen Nachbartexten betrachtet wird. Das distant read- 
ing stellt unter anderem die interessante Frage, ob der mikroskopische Blick der 
bessere Blick ist und gutes Lesen bewirken kann, obwohl er durch seine Nähe ein 
myopischer Blick sein muss. 

So ist der Impetus hinter dem distant reading ein sorgsamer, sogar ein ethi- 
scher, denn er verengt seine Konzentration nicht auf den Kanon, sondern öffnet 
ihn dezidiert über diese Grenzen hinaus. Und selbst wenn man Morettis Me- 
thode als schnell betrachten möchte, ließe sich fragen, ob diese Schnelligkeit 
nicht auch eine tiefere Aufmerksamkeit generieren könnte, gerade weil weniger 
Zeit für einen individuellen Text bleibt, so wie man versucht, genauer hinzuse- 
hen, wenn man auf Reisen an einem Ort ist, den man bald wieder verlassen muss, 
vielleicht für lange Zeit, vielleicht für immer. 

Dennoch wirkt eine Reihe aktueller Lektüremethoden intuitiv aufmerksa- 
mer, langsamer, ethischer als Morettis Methode, zum Beispiel das literal reading 
oder das surface reading. Ethisches Lesen ist in diesen Kontexten kein Modus, 
der aus den literarischen Texten ethischen Gehalt herausfiltert, sich mit ethi- 
schen Fragen auf der Ebene des Plots beschäftigt oder literarische Texte als mo- 
ralischen Kompass gebraucht. Im Gegenteil, ein ethisches Lesen ist in diesem 
Sinne das Lesen, was einen Text nicht derart unterlaufen oder ausplündern will. 
Der Text ist kein Steinbruch, aus dem Material für ein zu bauendes Argument 
gehoben wird, und der Text ist kein Pferd, auf das man eine Theorie heraufsat- 
telt, um es an einen Ort zu reiten, an dem es vielleicht nicht sein will. Die Lese- 
methoden, die hier als ethisch und langsam beschrieben werden, sind jene, die 
nicht „symptomatisch“ lesen?°, die nicht versuchen, sich instrumentell auf ein 
Ziel hinzuordnen, die nicht „lesen-mit“ und nicht „lesen-für“, sondern lediglich 
lesen als Verweilen im Lesen, mit Fokus nur auf den Text und auf alles, was sich 
im meditativen Dialog zwischen Text und Leser langsam entfaltet, vielleicht etwa 
wie die japanischen Papierblumen von Prousts Marcel in ihrem Wasser. 

Alles, was ein Text beinhaltet, ist zugegeben eine komplexe Kategorie, und 
eine, der sich Attridge sowie Best und Marcus in verschiedenen Arbeiten theo- 
retisch stellen, wenn sie sich gegen symptomatisches Lesen positionieren: in At- 
tridges Fall gegen allegorische Lesarten, die den Leser vom Text wegführen zu 
etwas Anderem, etwas Ungesagtem, etwas auf der Textoberfläche nicht Erkenn- 
barem. Attridges literal reading, also das wörtliche Lesen, entfaltet sich unter an- 
derem am Beispiel von Tieren in J. M. Coetzees Romanen, besonders den Hun- 


?5 Best/Marcus, „Surface Reading‘, 2. 
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den des Romans Disgrace von 1999 (Schande). Attridge konstatiert, wir bewegen 
uns nicht auf den Text zu, sondern entfernen uns auf unproduktive Weise vom 
Text, wenn wir beispielsweise argumentieren, die Hunde des Romans stünden 
allegorisch für ausgegrenzte Akteure in der Diegese, etwa Schwarze und Farbige 
in den sozial noch fortwirkenden Rassengrenzen des post-Apartheid Südafrika. 
Wir sollten beachten, dass die hier verwendete Rhetorik von Nähe und Ferne auf 
einer anderen Ebene angesiedelt ist, als jene von Moretti. Moretti argumentiert 
ebenfalls nicht für ein Lesen, das den Text unterläuft oder derartig dekonstru- 
iert, bis bald alles für alles andere stehen kann. Seine Distanz ist eine Distanz, die 
ein unverstelltes, genaues Beobachten ermöglichen soll. Es ist auch zu beachten, 
dass Morettis Ansatz in seiner Hinwendung zum soziologischen Beschreiben 
von Textkonstellationen bisweilen eher nicht-interpretativ ist, während Attrid- 
ges Position sich eher hermeneutisch ausgestaltet. 

Attridges wörtliches Lesen plädiert für ein Verweilen mit dem Text auf der 
wörtlichen Oberfläche des Textes, on the surface, ein Lesen also, das dem surface 
reading von Best und Marcus ähnlich ist, denn die beiden Methoden verbindet, 
dass sie sich entschieden gegen eine Hermeneutik des Verdachts und somit gegen 
eine Oberflächen- und Tiefenmetaphorik richten, nach der die „wahren“ Aussa- 
gen eines Textes, die „eigentlichen“ Interpretationen, in der Tiefe gesucht und 
gehoben werden müssen. Bei einem solchen symptomatischen Lesen wäre die 
Oberfläche des Textes eben lediglich als Symptom anzusehen für die verborge- 
nen Schätze (oder daman von Symptom spricht, für die verborgenen Krankhei- 
ten), die mit triumphaler Geste enthüllt werden, wenn man den Vorhang weg- 
zerrt, wie jenen, der den Zauberer von Oz verdeckt, dann allerdings nicht nur 
Enthüllung, sondern auch Enttäuschung bringt. 

Vielleicht ist gerade die Literatur der Moderne, mit ihren formalen und in- 
haltlichen Experimenten sowie ihrer gleichzeitigen Inwendung und Infragestel- 
lung des Subjekts, jene Literatur, die allzu raschen oder abschließenden herme- 
neutischen Enthüllungen und Enttäuschungen vorbeugt; vielleicht ist es die Li- 
teratur der Moderne, die sich, in einen verzierten Vorhang der Ambiguitäten 
gekleidet, vor einem instrumentellen Lesen, einem Wegzerren der verhüllenden 
Form, bewahrt. Dies ist besonders in den Arbeiten der großen europäischen high 
modernists - James Joyce, Virginia Woolf und Samuel Beckett - zu erkennen, 
deren Werke von radikalen Versprachlichungen der inneren, gedanklichen Vor- 
gänge rasche Verkürzungen durch Paraphrase sowie auflösende Interpretationen 
mit den literarischen Techniken der Moderne komplizieren oder gar unmöglich 
machen. 

Gerade weil Joyces Ulysses (1922), Woolfs To the Lighthouse (1927) oder Be- 
cketts Watt (abgeschlossen 1948; publiziert 1953) ihre Komplexität von Asso- 
ziation, Fragmentierung, und Wiederholung offen am Revers tragen - in Joy- 
ces Finnegans Wake (1939) sind sie auf die Spitze getrieben -, stellt die Lektüre 
solcher Texte explizite Mußemöglichkeiten dar, indem sie ein langsames Lesen 
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provozieren oder sogar erzwingen. Paradoxerweise scheint der Antrieb wahrend 
der Lektüre dieser Romane ein hermeneutischer zu sein, man möchte verste- 
hen, interpretieren, während die Texte sich kontinuierlich gegen dieses Verste- 
hen sperren und einen anderen Zugang erfordern. In einem mußevollen, lang- 
samen Lektürezugang ermöglichen die Texte durch ihre Komplexität, ihre Asso- 
ziations- und Deutungsvielfalt eine Überwindung des hermeneutischen Drangs 
nach Verstehen. So meint Seamus Deane in einer Einführung zu Finnegans Wake 
gleich zu Beginn: 


The first thing to say about Finnegans Wake is that it is, in an important sense, un- 
readable. In order to pay it the attention it so impertinently and endlessly demands, the 
reader must forego most of the conventions about reading [...].7° 


Es ist speziell das Komplexe, das Ambige, gar das Obskurantistische an Joyces 
Werken, was parallel zu ihm sowie im Nachgang dieses Riesen der Moderne auch 
in vielen weiteren Werken des Modernismus erkennbar ist. So sind besonders die 
frühen Texte Samuel Becketts noch stark den Joyces’schen Werken nachgebildet. 
Der bisweilen undurchdringliche Frühstil Becketts ist am deutlichsten in seinen 
frühen Gedichten erkennbar. Die lyrische Hochphase des Zeitgenossen und Be- 
kannten von Joyce ist anzusiedeln in den späten 1920er und besonders den frü- 
hen 1930er Jahren, bevor Beckett 1936 seinen ersten (publizierten, aber zweiten 
verfassten) Roman Murphy veröffentlicht. Obschon Murphy durchaus stark von 
Joyce geprägt ist, besonders vom Joyce der Dubliners (1914) und des Ulysses, setzt 
mit Murphy eine Phase der Befreiung von Joyces Über-Einfluss auf Beckett ein, 
die nach dem Abschluss des letzten Romans in englischer Sprache, Watt, und 
mit dem ersten Roman auf französisch, Molloy (1951), ihren Abschluss findet.” 

Wie Joyces Ulysses und Finnegans Wake, aber ganz anders als Joyces eher rea- 
listisch geprägte Gedichte, zum Beispiel in Pomes Penyeach (1927), so ist Becketts 
frühes Gedichtwerk ein manischer Assoziationsapparat, sein erstes Gedicht 
Whoroscope (1930) beinhaltet gar ein Kommentarverzeichnis, das im Umfang 
an T. S. Eliots Notizen zu The Waste Land (1922) erinnert, doch häufig weniger 
Schlaglichter der Erläuterung als weitere Nebelkerzen darstellt. Wie die Ästhe- 
tik von Finnegans Wake bietet Becketts frühe Lyrik eine Form der Literatur, die 
auf den ersten Blick unlesbar erscheint, auf den zweiten - also schon langsame- 
ren - Blick allerdings eine ähnliche Überwindung oder Infragestellung habi- 
tueller Lektüremodi möglich macht. 


26 Seamus Deane, „Introduction“, in: James Joyce, Finnegans Wake, London 1992. 
vii-xlvii, vii. 

27 Unter der Forschungsflut zu den Einflüssen von Joyce auf Beckett seien hier exempla- 
risch nur zwei genannt, die frühe Monographie von Barbara Reich Gluck Beckett and Joyce. 
Friendship and Fiction (Lewisburg/London 1979) sowie der kritische Sammelband In Prin- 
ciple, Beckett is Joyce (Edinburgh 1994), herausgegeben von Friedhelm Rathjen. 
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Es soll im Folgenden versucht werden, nicht der Versuchung zu verfallen, 
die oben skizzierten Ideen, Fragen und Thesen dem Dichter auf den Rücken zu 
schnallen und ihn, wie in dem zuvor erwahnten Bild des Pferdes, mit der Peit- 
sche der Argumentation, an textfremde Orte zu jagen. Im Gegenteil, die Ideen 
eines langsamen, mußevollen Lesens sollen nicht als Anwendung auf Beckett 
verstanden werden, sondern ein Zugehen-auf, ein Verweilen-mit einigen von Be- 
cketts Gedichten darstellen. Nicht Beckett-mit-Attridge, oder Beckett-mit-Best- 
und-Marcus, sondern Beckett-mit-Beckett. Die Ideen von Langsamkeit und Ver- 
weilen in Becketts Lyrik sollen aufgenommen werden und so gelesen werden, wie 
die Texte es selbst andeuten. 

Zunächst erwächst diese Andeutung aus der inhaltlichen Ebene. Wie Becketts 
gesamtes Werk aus Theaterstücken, Romanen und Erzählungen, so sind auch 
seine Gedichte geprägt von Momenten der Langsamkeit und Behäbigkeit, die 
oft aus Einsamkeiten und Verletzungen des Subjekts entstehen. So heißt es in 
dem Gedicht „Cascando“ von 1936: „die Stunden da du fort bist sind so bleiern/ 
zu früh fangen sie immer an zu schleppen“.?® Aber Becketts Lyrik ist ebenso ge- 
sättigt mit schwelgendem Spazieren und mußevollem Träumen. Die Figuren, 
die Becketts Welten bevölkern, sind geprägt von dynamic stillness, dynamisier- 
tem Stillstand, in Mary Brydens treffendem Begriff??, ein paradoxes Treiben des 
Geistes bei körperlicher Ruhe, nicht unverwandt mit Rousseaus Schweifzügen 
des Denkens, während er sich in seinem Boot „vom Willen des Wassers trei- 
ben“®? lässt über den Bieler See in der fünften Träumerei. 

Es finden sich in Becketts Œuvre zwei Gedichte mit dem Titel „Enueg“. Enueg 
ist eine poetische Form der Troubadourlyrik und weist eine etymologische Ver- 
bindung zu ennui auf.*! Und ennui, auf eine beschwerende aber auch schwel- 
gende Weise, ist Teil des Inhalts der Gedichte. In dem Gedicht ,,Enueg II“ von 
1931 finden wir eine Figur nach einem langen Spaziergang erschöpft auf der 
O’Connell-Brücke in Dublin herumliegend und auf beinahe romantische Weise 
einige Tulpen betrachtend, die „Tulpen des Abends [...]/die grünen Tulpen“*? 
Wie in „Enueg II“ hat man häufig das Gefühl, Becketts Figuren begäben sich 
auf lange Wanderschaften und Fahrradtouren - das Fahrrad ist ebenfalls ein 
beliebtes Bild für das bewegte Stillsitzen bei Beckett -, mit dem Ziel, körperliche 


28 Samuel Beckett, Gedichte, übers. v. Eva Hesse/Elmar Tophoven, München 1977, 49. 
Einige, aber bei weitem nicht alle, Gedichte Becketts haben eine deutsche Übertragung er- 
fahren. Die Auswahl des englischen Originals oder der deutschen Übersetzung erfolgt hier, 
aus rezeptionsästhetischer Sicht, mit Blick auf ihre Dienlichkeit für die Argumentation. 

2 Mary Bryden, „Beckett and the Dynamic Still“, in: Samuel Beckett Today/Aujourd hui 
14/1 (2004), 179-92, 182. 

30 Jean-Jacques Rousseau, Träumereien eines einsam Schweifenden, übers. v. Stefan 
Zweifel, Berlin 2012, 135. 

31 Chris Ackerley/S. E. Gontarski, The Grove Companion to Samuel Beckett: A Reader's 
Guide to his Works, Life, and Thought, New York 2004, 179. 

32 Beckett, Gedichte, 19. 
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Erschöpfung zu suchen, um den Geist zu erwecken. Ein häufiges Motiv Becketts 
ist die von Aristoteles stammende, in Dantes Inferno auftauchende Trope des 
stillsitzenden Körpers, der sitzend und ruhend, sedendo et quiescendo - wie eine 
Kurzgeschichte Becketts betitelt ist - Klugheit und Weisheit erlangt.’ Beckett, 
der zu Beginn seines Romans Murphy seinen gleichnamigen Helden an einen 
Schaukelstuhl fesselt - wieder stillsitzende Bewegtheit -, um das geistige Leben 
zu dynamisieren, sich zum Schwelgen, zur Muße zu zwingen, versuchte in ver- 
schiedensten Werken eine Überwindung des cartesischen Dualismus zu insze- 
nieren und den Geist durch Ausschaltung der körperlichen Bewegung zu akti- 
vieren. Deshalb finden wir so häufig Sitzende, Liegende, langsam Schlurfende 
und erschöpft Stillstehende in Becketts Kosmos vor. 

Besonders in seinen frühen Gedichten - die frühe Phase ist nach dem zwei- 
ten Weltkrieg und mit Beginn der großen Trilogie der Romane Molloy, Malone 
Dies, Der Namenlose (1951-1953) als beendet anzusehen - findet diese Insze- 
nierung der Dualismusthematik Niederschlag, und vielleicht erscheint durch 
die Problematisierung der Bewegung des Körpers eine Inszenierung derselben 
häufig gerade auf inhaltlicher Ebene. In dem Gedicht „Enueg I“ (1931?) heißt es 
beispielsweise: „Ich trudle dahin, rasch nun auf meinen kaputten Füßen“.?* Die 
körperliche Zerbrechlichkeit und das apodiktische Bewusstwerden des begrenz- 
ten Körpers erzeugen oft das Spannungsfeld zwischen Stillstehen und Bewegen, 
zwischen nicht weiter können und weiter müssen, und die körperliche Einge- 
schränktheit, die Beckett schon früh mit ausgestoßenen Vagabundenfiguren as- 
soziiert, wird sich über Warten auf Godot (1952) bis in sein Spätwerk hin fortset- 
zen. Die Figuren in Becketts frühen Gedichten sind einerseits geprägt von einem 
Goethe’schen, wie Beckett es nannte, „on and up**°, einem Bewegungsimpetus 
à la „Wer immer strebend sich bemüht, /Den können wir erlösen“, wie die Engel 
in Faust II rufen?“ anderseits sind Becketts Figuren geprägt von Einflüssen der 
Mystik und sehr zugeneigt einer Hinwendung zur vollkommenen Passivität und 
Rezeptivität, so dass es gelingt, sich nur nach innen wenden zu können. 

Die langsamen Bewegungen bei meditativem Denken und Schwelgen der frü- 
hen Gedichte werden in späteren Texten transformiert in ein stillgelegteres Sein, 
ein enttäuschtes, aber auch gelassenes Existieren. Doch schon in den frühen Ge- 
dichten findet auf inhaltlicher Ebene eine Inszenierung von Langsamkeit statt 
in der von Becketts Figuren empfundenen Erdenschwere, die vom existenziellen 
Makel des Daseins ausgeht. Becketts Figuren stimmen sehr der Diagnose von 
Sophokles in Die Trachinierinnen (vor 442 v. Chr.) zu, dass es besser wäre, nie ge- 
boren worden zu sein, aber sie stimmen auch überein mit Woody Allens Schluss- 
folgerung, dass es für diesen Wunsch nun schon reichlich spät ist. 


33 Ackerley/Gontarski, Grove Companion, 517. 

34 Beckett, Gedichte, 11. 

35 Zit. n. Ackerley/Gontarski, Grove Companion, 232. 
36 Johann Wolfgang Goethe, Faust I, Köln 2005, 378. 
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So ist in den frühen Texten die ganze Erde, vielleicht das ganze Universum 
schon sehr ermüdet und verlangsamt von all der Zeit, die sich darin abgelagert 
hat. Wie die alte Sonne am Anfang des Romans Murphy keine Wahl hat als auf 
das „Nichts des Neuen“? zu scheinen, so erschöpft ist auch die „Erden-//wippe“ 
in dem 1933 geschriebenen Gedicht „Serena II“, die sich nur noch im „Leerlauf“ 
befindet.?® Im Vergleich der Erde mit einer Wippe (und die ästhetisch durch 
das harte Enjambement nachvollzogene, lange Schwungbewegung) ist schon das 
müßige Hin-und-Her enthalten, das zur wichtigsten Bewegung eines dynami- 
schen Stillstands von Becketts späterem Werk werden wird, wenn beispielsweise 
in dem Stück Tritte (1976) eine Frau mittleren Alters eine scheinbar endlose Zeit 
in einem Zimmer auf und ab gehen wird; oder wenn es in dem Gedicht „neither“, 
aus dem selben Jahr, heißt: „to and fro in shadow from inner to outershadow// 
from impenetrable self to impenetrable unself by way of neither“, oder wenn 
es darin lautet: „beckoned back and forth and turned away“.*? Das Hinwenden 
und Abgewiesenwerden ist bereits in dem Gedicht „Dieppe“ von 1937 umzirkelt: 
„und wieder das letzte Verebben/das tote Geschiebe/die Umkehr und dann die 
Schritte/nach den alten Lichtern“.*' Das Bild und die Bewegung des Hin-und- 
Her erzeugen hier bereits eine müde Monotonie und rufen einen Moment auf, 
der sich scheinbar kurz vor dem Ende befindet: Das Verebben ist zwar das Letzte, 
aber das Tote ist noch befähigt zu schieben. 

Becketts Gedichte erzeugen oft eine Spannung zwischen dem Wunsch still- 
zustehen, reglos zu sein und der Unfähigkeit auszuharren, Stillstand zu erfah- 
ren. Es korreliert dieses Spannungsverhältnis mit einem Konzept der Muße als 
einem Empfinden von Dauer, während die Zeit weiter verstreicht. Während das 
Beckett’sche Subjekt sich in die Lage bringt, durch Hinwendung zum Inneren, 
zum Einkehren in sich selbst, ein mußevolles Versinken zu erreichen, treibt die 
Welt um dieses Subjekt herum weiter, die Erdenwippe bleibt in ständiger Bewe- 
gung, während das Ego reglos auf ihr sitzen kann oder muss. 

Erfordert oder bewirkt diese inhaltliche Langsamkeit auch eine langsamere 
Auseinandersetzung mit dem Text als Leser, lässt der Text die Leser langsamer 
lesen, weil Langsamkeit inhaltlich verhandelt wird? Diesem Gedanken auf an- 
derer Ebene folgend gefragt: Ist ein Text nur dann philosophisch, wenn darin 
der Name Kant oder Kierkegaard fällt, ist ein Text nur dann politisch, wenn er 
von Revolution oder Regierung handelt? Während es natürlich möglich ist, von 
Ivan Gontscharows horizontalem Helden Oblomow in seiner Lebenslangsam- 
keit beim Lesen angesteckt zu werden, ist es fraglich, ob eine Lesemethode auf 
eine so einfache Weise das spiegeln kann, was ein Text inhaltlich inszeniert. Be- 


37 Samuel Beckett, Murphy, übers. v. Elmar Tophoven, Hamburg 1959, 5. 

38 Beckett, Gedichte, 37. 

3 Samuel Beckett, The Complete Short Prose: 1929-1989, hg. v. S.E. Gontarski, New 
York 1995, 258. 

40 Beckett, Gedichte, 71. 
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stünde eine solch einfache Korrelation, könnte man umgekehrt Allan Sillitoes 
Einsamkeit des Langstreckenläufers (1959) am besten rennend lesen, oder indem 
man sich durch den Text hetzt. 

Mit Bezug auf Beckett soll hier lediglich argumentiert werden, dass das lang- 
same Lesen nicht primär vom inhaltlichen Gehalt eines Textes abhängig ist und 
dass es stattdessen genau dann produktiv möglich wird, wenn die Ästhetik des 
Textes den poetischen Gehalt der Sprache so maximiert und verdichtet, dass eine 
meditativere Form des Denkens fruchtbar wird. Becketts Texte nutzen moder- 
nistische Techniken, die ein solches langsameres Lesen und ein meditativeres 
Denken bewirken können, zum Beispiel durch Vorbemerkung vor $$ 704 ff. Rn. 3 
(jeweils m.w.N.). 

333 Etwa $ 140c Abs. 3 PatG, $ 24c Abs. 3 GebrMG, $ 19a Abs. 3 MarkenG, $ 9 Abs. 2 
HalbleiterschutzG i.V.m. § 24c Abs. 3 GebrMG, $ 10la Abs. 3 UrhG, $ 46a Abs. 3 Ge- 
schmMG (inzwischen $ 46a Abs. 3 DesignG), $ 37c Abs. 3 SortenschutzG. 

334 Peukert/Kur, GRUR Int 2006, 292, 301; Spindler/Weber, ZUM 2007, 257, 265 f.; 
Seichter, WRP 2006, 391, 396; Dreier, in: Dreier/Schulze UrhG, $ 10la Rn. 9; Ohst, in: 
Wandtke/Bullinger, § 101a Rn. 34. 

335 Siehe hierzu und zur richter- bzw. gewohnheitsrechtlichen Anerkennung Baur/Stür- 
ner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, $ 53 Rn. 23; Grunsky, in: Stein/Jonas, ZPO (22. 
Aufl.), Vor $ 935 Rn. 31; Drescher, in: MüKoZPO, $ 938 Rn. 11, der allerdings $ 938 ZPO 
in Verbindung mit dem Jusitzgewährungsanspruch als Rechtsgrundlage anführt, was letzt- 
lich jedoch auf dasselbe Ergebnis hinausläuft. 


146 Kapitel 4: Gesetzgeber 


ler, so hat das Vorwegnahmeverbot hinter dem Justizgewährungsanspruch des 
Antragstellers zurückzustehen.’”° So verhält es sich auch hinsichtlich des 
Offenlegungsanspruches. Die einzig sinnvoll denkbare Verfügung im einst- 
weiligen Verfahren ist, sofern die Voraussetzungen vorliegen, die einstweilige 
Verpflichtung zur Offenlegung. Schließlich müssen Anordnungsanspruch und 
Anordnungsgrund auch weiterhin glaubhaft gemacht werden.”’ Insofern mag 
hier eine spezialgesetzlich kodifizierte und typisierte Regelung der Befriedi- 
gungsverfügung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vorliegen. Dies mag 
auch in eine geringfügige Besserstellung der Inhaber geistiger Eigentumsrech- 
te gegenüber anderen Antragsteller im einstweiligen Verfügungsverfahren 
münden. Eine wesentliche Veränderung des Systems des einstweiligen 
Rechtsschutzes vermag diese Regelung indes nicht zu begründen. °® 

Nichtsdestotrotz hat der deutsche Gesetzgeber hier die Vorgaben der Richt- 
linie nicht vollständig aus dem Prozessrecht heraushalten können. Aufgrund 
der klaren Zielsetzung der Richtlinie ist daher in dieser möglichen Besserstel- 
lung der Inhaber geistiger Eigentumsrechte im einstweiligen Verfügungsver- 
fahren eine — wenn auch schwache — Tendenz zur Materialisierung des Zivil- 
prozessrechts dahingehend erkennbar, dass durch das Prozessrecht ordnungs- 
politische Interessen umgesetzt werden sollen. 


c) Zwischenergebnis 


Der deutsche Gesetzgeber hat das der Richtlinie zugrunde liegende Verständ- 
nis vom Zivilprozess als policy-implementing type soweit wie ihm möglich 
aus dem deutschen Zivilprozessrecht herausgehalten. Lediglich in der mögli- 
chen Besserstellung der Inhaber geistiger Eigentumsrechte im einstweiligen 
Verfügungsverfahren liegt eine Tendenz zur Materialisierung des Zivilpro- 
zessrechts. 


2. Kartellrecht 


Das Kartellrecht war gerade auf europäischer Ebene lange Zeit nahezu aus- 
schließlich von öffentlich-rechtlicher Steuerung geprägt. Erst in jüngerer Ver- 
gangenheit, mit der VO 1/2003°°, rückten auch privatrechtliche Steuerungs- 
elemente in den Blickpunkt.” In diesem Rahmen wurde vor allem vom 
EuGH deutlich gemacht, dass das Prozessrecht mit dieser Entwicklung Schritt 


336 Anschaulich und mit weiteren Nachweisen Drescher, in: MüKoZPO, $ 938 Rn. 9 ff. 

337 OLG Köln ZUM 2009, 427; OLG Hamm ZUM-RD 2010, 27; LG Düsseldorf, Beschl. 
v. 09.02.2010, 12 O 44/10; Peukert/Kur, GRUR Int 2006, 292, 300; Dreier, in: Dreier/ 
Schulze UrhG, $ 101a Rn. 9; Ohst, in: Wandtke/Bullinger, § 101a Rn. 34. 

338 So aber Peukert/Kur, GRUR Int 2006, 292, 300, 

339 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchführung der in den 
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABl.L 1, S. 1. 

340 Wagner, ZEuP 2008, 6, 13 f. 
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zu halten habe. In der Rechtssache Munoz etwa hat der Gerichtshof ausge- 
führt, dass es von großer Wichtigkeit ist, dass die 


„Beachtung der kartellrechtlichen Vorschriften im Wege eines Zivilprozesses durchgesetzt 
werden kann, den ein Wirtschaftsteilnehmer gegen einen Konkurrenten anstrengt. Eine 
solche Klagebefugnis verstärkt nämlich die Durchsetzungskraft der gemeinschaftsrechtli- 
chen Regelung der Qualitätsnormen.“3*! 


a) Inhaltlicher Überblick 


Die Kommission schien den Wink mit dem Zaunpfahl verstanden zu haben. 
Im Dezember 2005 veröffentlichte sie ein Grünbuch zu „Schadensersatzkla- 
gen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts“, in dem sie sich etwa mit 
dem „Zugang zu Beweismitteln“ oder dem „Schutz der Verbraucherinteres- 
sen“ befasst.” Dem Grünbuch folgte im Jahr 2008 ein Weißbuch’" und 
schließlich im Jahr 2014 die Kartellschadensersatzrichtlinie’*. Diese Richtli- 
nie hätte eigentlich bis zum 31.12.2016 umgesetzt werden sollen, dies geschah 
jedoch erst im Rahmen der 9. GWB-Novelle im Juni 2017, allerdings mit 
rückwirkender Geltung zum 27.12.2016.°® In den neu geschaffenen §§ 33g, 
89b ff. GWB sollen die Vorgaben der Artt. 5 ff. Kartellschadensersatzrichtli- 
nie umgesetzt werden.°* Jene geben dem nationalen Recht das vor, was be- 
reits im Grün- und Weißbuch der Kommission angeregt wurde: umfangreiche 
Möglichkeiten für potentiell Kartellgeschädigte, Zugang zu Beweismitteln aus 
der Sphäre der (angeblichen) Kartellanten zu erhalten.?*’ 


341 EuGH, Urt. v. 17.09.2002, Muñoz, C-253/00, EU:C:2002:497, Rn. 30 f. Ähnlich auch 
schon EuGH, Urt. v. 20.09.2001, Courage, C-454/99, EU:C:2001465, Rn. 27 mit Bezug auf 
einen Schadensersatzanspruch einer Partei eines wegen eines Verstoßes Art. 85 EG-Vertrag 
nichtigen Vertrags. 

342 EG-Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wett- 
bewerbsrechts v. 19.12.2005, S. 5 ff., 9 ff. 

343 EG-Kommission, Weißbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wett- 
bewerbsrechts v. 02.04.2008. 

344 Richtlinie (EU) 2014/104 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 26.11.2014 
über bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zu- 
widerhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der 
Europäischen Union, ABl. L 349, S. 1. 

345 Neuntes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen v. 
01.06.2017, BGBl. I, S. 1416. 

346 Regierungsentwurf eines Neunten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen, BT-Drucks. 18/10207, S. 62 ff., 101 ff. 

347 EG-Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wett- 
bewerbsrechts v. 19.12.2005, S. 6 ff., EG-Kommission, Weißbuch Schadenersatzklagen 
wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts v. 02.04.2008, S. 5 f. 
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aa) Kartellschadensersatzrichtlinie 


Die Kartellschadensersatzrichtlinie hat Schadensersatzstreitigkeiten auf dem 
Gebiet des Kartellrechts zutreffend als von Informationsasymmetrie gekenn- 
zeichnete Streitigkeiten ausgemacht und will dementsprechend eine Ausfor- 
schung ermöglichen, ohne dass konkrete Beweismittel benannt werden oder 
ein besonderes rechtliches Verhältnis zwischen den Parteien dargetan werden 
muss.’* 

Dementsprechend schreibt Art. 5 Abs. 1, 2 Kartellschadensersatzrichtlinie 
vor, dass, damit im Prozess Beweismittel offengelegt werden müssen, zwar 
eine substantiierte Begründung eines möglichen Schadensersatzanspruchs 
erforderlich ist und der entsprechende Antrag die mit zumutbarem Aufwand 
zugänglichen Tatsachen und Beweismittel enthalten muss. Allerdings müssen 
die offenzulegenden Beweismittel nur so genau abgegrenzt werden, wie dies 
auf Grundlage der zur Verfügung stehenden Tatsachen möglich ist. In 
Artt. 6 ff. der Kartellschadensersatzrichtlinie finden sich weitere Vorgaben zur 
Beweisoffenlegung. Insgesamt steht die Richtlinie unter dem Eindruck, dass 
das 


„strenge rechtliche Erfordernis, dass der Kläger zu Beginn des Verfahrens im Detail alle für 
seinen Fall relevanten Tatsachen behaupten und dafür genau bezeichnete einzelne Beweis- 
mittel anbieten muss [...], die wirksame Geltendmachung des durch den AEUV garantier- 
ten Schadensersatzanspruchs übermäßig erschweren [kann]“.34 


bb) Umsetzung durch die 9. GWB-Novelle 


Die Formulierungen der Kartellschadensersatzrichtlinie, die der deutsche 
Gesetzgeber umzusetzen hatte, klingen nach den vorherigen Ausführungen zur 
Enforcementrichtlinie und deren Umsetzung durchaus bekannt. Die Umset- 
zung der Beweisoffenlegungsvorgaben des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Enforcement- 
Richtlinie als materiell-rechtliche Ansprüche diente dann dem Gesetzgeber 
auch als Vorlage für die Regelung des $ 33g GWB.?® Er hat sich in §§ 33g, 
89b ff. GWB, durchaus ähnlich der Normen im Bereich des geistigen Eigen- 
tums, für eine Mischlösung aus materiell-rechtlichen Ansprüchen und einigen 
prozessrechtlichen Sondervorschriften entschieden.°S! 


348 Erwägungsgründe 13, 15 der Kartellschadensersatzrichtlinie zur Auslegung des Art. 5 
Kartellschadensersatzrichtlinie. 

349 Erwägungsgrund 14 der Kartellschadensersatzrichtlinie. 

350 Weitbrecht, NIW 2017, 1574, 1576; siehe auch oben Kapitel 4, A. VIII. 1. a). 

35! Vgl. Hellmann/Steinbrück, NZKart 2017, 164, 165 f.; Klumpe/Thiede, BB 2016, 
3011, 3013 f., Mallmann/Lübbig, NZKart 2016, 518, 518 f.; Podszun/Kreifels, GWR 2017, 
67, 68; Weber ZZP 131 (2018), 457, 466 ff. 
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(1) Materiell-rechtlicher Anspruch 


Zunächst hatte er in $ 33g GWB einen „selbstständigen, materiellen Rechtsan- 
spruch auf Auskunft und Herausgabe von Beweismitteln‘“? geschaffen. Der 
Gesetzgeber war nach Art. 5 Abs. I der Richtlinie nur verpflichtet, eine Mög- 
lichkeit zu eröffnen, „in Verfahren über Schadensersatzklagen“ eine Anord- 
nungsmöglichkeit zur Offenlegung für das Gericht zu schaffen. Einen eigen- 
ständigen, selbstständig einklagbaren Anspruch, forderte die Richtlinie 
nicht.°°° Der deutsche Gesetzgeber hat, jedenfalls hinsichtlich der Ausfor- 
schung selbst, jedoch wiederum von einer prozessrechtlichen Regelung abge- 
sehen. Die Formulierung des § 33g Abs. 1 GWB, wonach derjenige „der 
glaubhaft macht, einen solchen Schadensersatzanspruch zu haben“, einen 
Offenlegungsanspruch hat, steht dem nicht entgegen, sondern dürfte schlicht 
eine „terminologische Irritation“ sein.”’* Dies bedeutet jedoch nicht, dass die 
Umsetzung des Art. 5 Kartellschadensersatzrichtlinie keine Auswirkungen auf 
das deutsche Zivilprozessrecht hat. 


(2) Prozessrechtliche Sonderregelungen 


Vielmehr hat der Gesetzgeber zusätzlich zum materiell-rechtlichen Anspruch 
aus $ 33g GWB in §§ 89 ff. GWB prozessrechtliche Sondervorschriften für 
dessen Geltendmachung geschaffen, „um den Zweck der schnellen Schaffung 
eines vollstreckungsfähigen Titels zu erreichen‘“>> 

Die erste hierbei überraschende Regelung bietet $ 89b Abs. 1 GWB, der für 
die Erteilung von Auskünften gem. $ 33b GWB die entsprechende Anwen- 
dung von $ 142 ZPO anordnet. Das verwundert deshalb, weil die Anordnung 
der Urkundenvorlegung nach § 142 Abs. 1 Satz 1 ZPO nach h.M. eigentlich 
gerade keinen materiell-rechtlichen Anspruch erfordert.’ Auf die dogmati- 
schen Schwierigkeiten, die sich dadurch ergeben, soll jedoch in dieser Arbeit 


352 BT-Drucks. 18/10207, an 
fleuve oder Zyklenroman, wie ihn zum Beispiel Lynette Felber definiert: sehr 
lang, mit inhaltlichen und zeitlichen Sprüngen zwischen den einzelnen Roma- 
nen und einem offenen Ende.! Aber es ist Richardsons Erzählweise, die am meis- 
ten ins Auge sticht. Alle 13 Bände hindurch liegt die figurale Erzählerinstanz auf 
Miriam Henderson, und Richardson verwendet früher noch als Virginia Woolf 
die Technik des stream of consciousness.? 

Pilgrimage ist mit seinem strengen Fokus auf die Subjektivität seiner Haupt- 
figur und den langen ausführlichen Beschreibungen von alltäglichen Vorgän- 
gen und Dingen also ein typisch modernistischer Roman. Auch thematisch ist 
dies der Fall: Die Protagonistin entwickelt sich vom spätviktorianischen Typus 


1 Vgl. Lynette Felber, Gender and Genre in Novels Without End. The British Roman- 
Fleuve, Gainesville 1995. Für Finn ist Pilgrimage ein Vorläufer des nouveau romans (Howard 
Finn, „Oberland. ‚A Charming Interlude“, in: Pilgrimages. The Journal of Dorothy Richard- 
son Studies 1 [2008], 118-144). Er zitiert u.a. die Schriftstellerinnen Bryher (Annie Wini- 
fred Ellerman) und H.D. (Hilda Dolittle), die Pilgrimage auch in diese Kategorie einordnen. 
Llantada Diaz interpretiert Pilgrimage in der Tradition des europäischen Bildungs- bzw. 
Künstlerromans (Maria Francisca Llantada Diaz, „An Analysis of Poetic and Cinematic 
Features in Dorothy M. Richardson’s Pilgrimage“, in: English Studies 90,1 [2009], 57-77). 
Pilgrimage ist auch deutlich autobiographisch; zum Verhältnis von Text und Biographie vgl. 
Gloria G. Fromm, Dorothy Richardson. A Biography, Urbana 1977. 

? Es ist im Zusammenhang mit Dorothy Richardson, dass May Sinclair den Ausdruck 
stream of consciousness prägt: „In this series there is no drama, no situation, no set scene. 
Nothing happens. It is just life going on and on. It is Miriam Henderson’s stream of con- 
sciousness going on and on.“ (May Sinclair, „The Novels of Dorothy Richardson‘, in: The 
Egoist 5,4 [1908], 57-59, 58) Dies erinnert sehr an Helene Cixous Konzept der écriture fé- 
minine. Für Analysen von Richardsons Werk in diesem Zusammenhang siehe u.a. Kristin 
Bluemel, Experimenting on the Borders of Modernism. Dorothy Richardson’s Pilgrimage, 
Atlanta 1997; Felber, Gender and Genre in Novels Without End. 
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der new woman? zu einer unabhängigen erwerbstätigen intellektuellen Frau, die 
am politischen und kulturellen Leben ihrer Zeit mehr oder weniger aktiv teil- 
nimmt. London ist der Haupthandlungsort des Romanzyklus und spielt eine 
ebenso wichtige Rolle wie Miriam selbst. Es ist der Inbegriff der modernen Stadt 
und Miriam nutzt diesen auch dementsprechend. Sie frequentiert Museen und 
die British Library, besucht politische Veranstaltungen und neue soziale Räume, 
wie zum Beispiel die aus dem Boden schießenden billigen coffee houses.* 

In diesem Aufsatz soll argumentiert werden, dass es, vielleicht konterintuitiv, 
dieser Kontext der Moderne ist, der Miriam mußeähnliche Zustände, die sich 
oft durch Ziel- und Zwecklosigkeit auszeichnen, erlaubt. In den früheren chapter 
novels, die Miriams erste Jahre im Londoner Intellektuellenviertel Bloomsbury 
zum Thema haben, ist dies das anonymisierte, schnelle Stadtleben; in Oberland 
- dem neunten Band der Serie, in dem ein Aufenthalt in der Schweiz geschil- 
dert wird - die Erfahrung des modernen Tourismus. Bloomsbury und Oberland 
werden also zu Mußeorten, die nicht den Erwartungen entsprechen. Die Stadt 
ist laut und anstrengend, die Schweizer Berge sind kommerzialisiert. Miriams 
Muße geschieht an öffentlichen ‚demokratischen‘ Plätzen, nicht abgeschiedenen 
exklusiven Örtlichkeiten. Doch nicht nur die Lokalisierung von Miriams Muße 
in der Öffentlichkeit macht diese Muße zu einer modernen. Auch Miriams Ge- 
schlechtsidentität spielt eine Rolle. Für sie als Frau (und insbesondere als new 
woman, die sich in der Arbeitswelt und im intellektuellen und politischen Leben 
Londons bewegt) ergibt sich zwangsläufig eine Mußepraxis, die sich vom ‚klas- 
sischen‘ Mußekonzept absetzen muss: Miriams Muße ist urban und weiblich. 
Auch auf formaler Ebene ist Pilgrimage ein Text, in dem die Spannung aber auch 
das Zusammenspiel von Muße und Moderne deutlich hervortritt, erlaubt doch 
der stream of consciousness, ein modernistisches Stilmittel par excellence, eine 


3 Vgl. Jessica Gray, „Typewriter Girls in Turn-of-the-Century Fiction. Feminism, La- 
bor and Modernity“, in: English Literature in Transition 1880-1920 58,4 (2015), 486-502; 
Ann Heilmann, New Woman Fiction. Women Writing First-Wave Feminism, Basingstoke, 
England/New York 2000; Lyn Pykett, „Sensation and New Woman Fiction“, in: Linda H. 
Peterson (Hg.), The Cambridge Companion to Victorian Women’s Writing, Cambridge 2015, 
133-143. 

4 Für Scott McCracken sind die coffee houses zentral für Miriams Leben in der moder- 
nen Großstadt: „Her wage and situation give her access to a public life and the ABC [Aerated 
Bread Company] provides the stage upon which she can perform her new identity. [...] The 
role ofthe London cafe in Richardson’s text makes it possible to suggest that the new chains 
like the ABC and J. Lyons coffeehouses did provide the kinds of public space in which a new 
gendered identity could be performed“ (McCracken, „Embodying the New Woman. Doro- 
thy Richardson, Work and the London Cafe“, in: Avril Horner/Angela Keane [Hg.], Body 
Matters. Feminism, Textuality, Corporeality, Manchester 2000, 58-71, 67). Zur Bedeutung 
der coffee shops im Stadtbild Londons siehe McCracken, ,,Voyages by Teashop. An Urban 
Geography of Modernism“, in: Peter Brooker/Andrew Thacker (Hg.), Geographies of Moder- 
nism. Literatures, Cultures, Spaces, New York 2005, 86-98. 
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ebenso eindringliche Darstellung hektischer Moderne wie eine radikale Ent- 
schleunigung des Erzahlstroms. 

Miriams Gehen in der Grofstadt lasst sich leicht mit der Figur des Flaneurs in 
Verbindung bringen, einer prototypischen Mußefigur der Moderne, dem Mann, 
der, „am Asphalt botanisieren“? geht und schon 1840 von Edgar Allen Poe als 
„man of the crowd“° vorweggenommen wurde. Der Flaneur wird häufig mehr 
oder weniger bewusst als männlich wahrgenommen. Es ist gerade die Öffentlich- 
keit des Flaneurs, also seine Zuordnung zu einem maskulinen Raum, die diesen 
Eindruck verstärkt. Dies wird zum Beispiel von Janet Wolff argumentiert, für 
die eine weibliche Version schlichtweg unmöglich ist: „There is no question of 
inventing the fläneuse: the essential point is that such a character was rendered 
impossible by the sexual divisions of the nineteenth century“.” Deborah Parsons 
andererseits argumentiert überzeugend, dass die Diskussion über die Möglich- 
keit einer Flaneuse über einen simplen Vergleich mit dem Benjaminschen Vor- 
bild hinausgehen muss, da das Erleben der Stadt aus weiblicher Sicht Alternati- 
ven zum männlichen Erleben darstellt: 


[Female authors] created an urban consciousness modelled on alternative values to those 
of their male counterparts, and urban narratives that present much more organic cities 
than the utopian/dystopian representations by hegemonic male modernism; cities that 
follow natural, temporal, and social rhythms.® 


Gerade Pilgrimage ist für Parsons ein Text, der diesem Gedanken entspricht, 
denn Miriams Flanieren ist nicht in erster Linie ein mehr oder weniger teilneh- 
mendes Beobachten der Großstadt. Für sie ist das Gehen, und im Grunde auch 
einfach das Existieren in der Großstadt, eine Erfahrung der Entgrenzung, die 
sie aus dem Alltagsleben enthebt und sie immer wieder in einen mußeartigen 
Zustand versetzt. 

Die Großstadt London rückt in Miriams Erfahrungswelt, nachdem sie erst 
als Lehrerin an einem deutschen Internat und an einer Mädchenschule in ei- 
nem Londoner Vorort (in den Bänden Pointed Roofs und Backwater) und dann 
als Gouvernante bei einer wohlhabenden Familie auf dem Land (in Honeycomb) 


5 Walter Benjamin, Charles Baudelaire. Ein Lyriker im Zeitalter des Hochkapitalismus, 
hg. v. Rolf Tiedemann, Frankfurt a.M. 1974, 34. Siehe auch die Beiträge von Robert Krause 
und Peter Philipp Riedl in diesem Band. 

6 Edgar Allan Poe/Stuart Levine/Susan Levine, Thirty-Two Stories, London Publishing 
2000, 120. 

7 Janet Wolff, „The Invisible Fläneuse. Women and the Literature of Modernity“, in: 
Andrew Benjamin (Hg.), The Problems of Modernity. Adorno and Benjamin, London 1989, 
141-156, 47. Ähnlich vehement äußert sich Griselda Pollock: „There is no female equivalent 
ofthe quintessential masculine figure, the flaneur: there is not and could not be a female 
flaneuse.“ (Griselda Pollock, Vision and Difference. Feminism, Femininity and Histories of 
Art, London 1998, 71) 

8 Deborah L. Parsons, Streetwalking the Metropolis. Women, the City and Modernity, 
Oxford 2000, 16. Siehe auch den Beitrag von Heidi Liedke in diesem Band. 
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gearbeitet hat. In keiner dieser Tätigkeiten fühlt sich Miriam wirklich wohl und 
es gelingt ihr nur schwer, Momente der Einkehr zu finden. In der pseudo-häus- 
lichen Tätigkeit als Lehrerin und Erzieherin empfindet sie den ständigen Kon- 
takt mit anderen als anstrengend und einengend.? Auch die ländliche Idylle 
Newlands, dem Besitz der neureichen Familie Corrie, taugt nicht zum Mußeort. 
Damit wendet sich Pilgrimage gegen einen der prototypischsten Mußeorte der 
englischen Literatur, dem Landhaus. Newlands kann Miriam keine grüne und 
distinguierte Gegenwelt zum spießigen Hannover und dem langweiligen Lon- 
doner Vorort bieten. Im Gegenteil, Miriam erscheint das Leben in Newlands 
als oberflächliches Spektakel und Festumzug. Hier ist für sie kein authentisches 
Raum- und Mußeerlebnis möglich. 

Dies ändert sich, als sie Mrs. Corrie zum Einkaufen nach London begleitet. 
Als sie Zeit zur freien Verfügung hat (Mrs. Corrie möchte sich ungestört mit ei- 
ner Freundin unterhalten), wird der bis dahin mehr oder weniger geordnete Er- 
zählstrom in Kapitel VI zum assoziativen Bewusstseinsstrom: 


The West End street ... grey buildings rising on either side, angles sharp against the sky 
... softened angles of buildings against other buildings ... high moulded angles soft as 
crumb, with deep undershadows ... creepers fraying from balconies ... strips of window 
blossoms across the buildings, scarlet, yellow, high up, a confusion of lavender and white 
pouching out along the dipping sill ... a wash of green creeper up a painted house front 
... patches of shadow and bright light. (Honeycomb, I, 416)'° 


Die Stadt ist überwältigend, aber nicht furchteinflößend. Interessanterweise wird 
hier einer der geschaftigsten Teile Londons als ‚natürlicher‘, gleichsam organi- 
scher Ort geschildert. Es gibt hier nicht nur Blumen, auch das Pflaster ist belebt: 


Iam part of the dense smooth clean paving stone ... sunlit; gleaming under dark winter 
rain; shining under warm sunlit rain, sending up a fresh stony smell. [...] Life streamed 
up from the close dense stone. [...] The pavement of heaven. (Honeycomb, I, 416) 


Diese Schilderung ist besonders bemerkenswert, da Miriam ja gerade aus der 
ländlichen Idylle in die Großstadt gekommen ist. Im Vergleich zu London ist 
Newlands aber ein künstlicher Ort. Miriam, die sich ansonsten ihrer selbst stän- 
dig und beinahe schmerzlich bewusst ist, verliert sich in der Stadt. Ihr Flanieren 
wird zum Flow. Die Allgegenwart moderner Luxusgüter (die sie sich natürlich 
nicht leisten kann) steht dazu nicht im Gegensatz, sondern wird zum Teil dieser 
paradox natürlichen und beseelten Stadt: 


? Kerstin Fest, And All Women Mere Players? Performance and Identity in Dorothy 
Richardson, Jean Rhys and Radclyffe Hall, Wien 2009, 165. 

10 Zitiert wird aus der vierbändigen Virago-Ausgabe von Pilgrimage (hg. v. Gillian E. 
Hanscombe, London 1974). Im Text angegeben sind Romantitel, Bandnummer und Sei- 
tenzahlen. 
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The bright teeth of a grand piano running along the edge of a darkness, a cataract of light 
pouring down its raised lid; forests of hats; dresses shining against darkness, bright head- 
less crumpling stalks; sly, silky, ominous furs; metals, cold and clanging; brandishing the 
light; close prickling fire of jewels. (Honeycomb, I, 417) 


Die Modernitat der Konsumwelt und ihrer Giiter ist ein Grundbestandteil des 
Flaniererlebnisses und der Moderne im Allgemeinen. Aber Miriams Erleben un- 
terscheidet sich vom Flanieren als Lesen und Beobachten der Stadt als Zeichen- 
system. Eine „Konzentration auf die Oberfläche“!! findet nicht statt. Miriams 
Muße in der Großstadt ist ganzheitlicher, da die Stadt ihr nicht bloß als Beob- 
achtungsobjekt gegenübersteht. Vielmehr verräumlicht sich Miriams Muße hier: 
Die Protagonistin ‚verweilt‘ in einem Zustand, der Sukzession und Zielgerichtet- 
heit enthoben ist und der engan den Raum in dem er stattfindet gebunden ist. 
Gleichzeitig steht aber auch der Raum still, ‚intensiviert‘ sich quasi und wird so 
zum ‚Freiraum‘. 

Als Miriam endgültig nach London zieht, kommt es zu einer ähnlichen Er- 
fahrung. In ihrem ersten eigenen Zimmer in einer billigen Pension angekommen 
öffnet sie ihr Fenster und erlebt London nicht als einen Ort von Geschäftigkeit, 
sondern als einen Raum der in der Zeit liegt (vor Miriams Fenster vergehen Tag 
und Nacht), ihr aber trotzdem enthoben ist: 


No need to trouble about the blind. London could come freely in day and night through 
the unscreened happy little panes; light and darkness and darkness and light. London, 
just outside all the time, coming in with the light, coming in with the darkness, always 
present in the depths of the air in the room. (The Tunnel, II, 16) 


Wenig später erlebt sie einen Moment beinahe ekstatischer Einheit mit der Stadt, 
der aber auch als mußeähnlicher, beinahe meditativer, Zustand gelesen werden 
kann: 


The bells played [the melody] out, without the semitone, with a perfect, satisfying fal- 
sity. Miriam sat hunched against the table listening for the ascending stages of the last 
line. The bells climbed gently up, made a faint flat dab at the last top note, left it in the 
air askew above the decorous little tune and rushed away down their scale as if to cover 
the impropriety. They clamoured recklessly mingling with Miriam’s shout of joy as they 
banged against the wooden walls of the window space. (23) 


Elisabeth Bronfen bezeichnet das, was Miriam in der Großstadt erlebt, treffend 
als „shared solitude [...] an alone with London“!? und Parsons spricht davon, 


11 Sabina Becker, „Flanerie und Architekturbeschreibung. Die Stadtlektüren Franz 
Hessels“, in: Robert Krause/Evi Zemanek (Hg.), Text-Architekturen. Die Baukunst der Lite- 
ratur, Berlin 2014, 187-205, 190. Siehe auch den Beitrag von Peter Philipp Riedl in diesem 
Band. 

12 Elisabeth Bronfen, Dorothy Richardson’s Art of Memory. Space, Identity, Text, 
Manchester 1999, 85. 
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dass Miriam geradezu eifersüchtig über ihr Individualität wacht!?. Genau dafür 
bietet ihr die moderne Stadt die perfekte Möglichkeit und dies führt zu Miriams 
ganz individuellem Erleben von Muße. 

Ihre Reise in die Schweiz konfrontiert Miriam mit anderen aber ebenso mo- 
dernen Situationen und Kontexten: Sie wird zum ersten Mal zur Touristin.'* 
Diese neue Identität und die mit ihr einhergehenden Raum- und Mußeerfah- 
rungen sind eindeutig anders als die, die sie als berufstätige Frau in London oder 
auch als überforderte Gouvernante in Deutschland und in Newlands macht. Als 
Touristin erkauft sich Miriam das Erlebnis von Muße und auch den Mußeraum. 
Konsum und Muße erscheinen auf den ersten Blick hin widersprüchlich, auch 
kommerzialisierter Tourismus ist nicht unbedingt sofort mit mußevollem Reisen 
gleichzusetzen. Dies wird am Anfang von Oberland deutlich: Miriam befindet 
sich auf der Anreise in die Schweiz und durchlebt die typischen Probleme des 
modernen Reisens. Diese Unannehmlichkeiten sind oft mit zeitlich mehr oder 
weniger effizienten Abläufen, denen sich der/die Reisende unterwerfen muss, 
verbunden. So beginnt Oberland in medias res mit einer Szene von Hektik und 
leichter Panik, als Miriam versucht einen Anschlusszug rechtzeitig zu finden, 
ohne dabei ihr Gepäck zu verlieren: 


The sight of a third porter, this time a gentle-looking man carrying a pile of pillows and 
coming slowly, filled her with hope. But he passed on his way heedless like the others. 
[...] She wasted a precious moment seeing again the three brutishly preoccupied forms 
as figures moving in an evil dream. If only she were without the miserable handbags she 
might run alongside one of these villains, with a tip in an outreached hand and buy a 
simple yes or no that was all she needed. But she could not bring herself to abandon her 
belongings to the mercy of this ill-mannered wilderness where not a soul would care if 
she wandered helpless until the undiscovered train had moved off into the night. (Ober- 
land, IV, 11) 


Miriam ist hier nicht einfach nur gestresst, sondern findet sich in einer zum 
Alptraum verzerrten Situation moderner Arbeit wieder. Die Gepäcksträger sind 
wie Zahnräder in einem System, das aufeinem reibungslosen und schnellen Ab- 
lauf basiert. Zu Miriams Unglück verlassen sie ihre ‚Rollen‘ in diesem System 
nicht, um ihre spezifische Frage zu beantworten. Sie bleiben Teile einer Maschi- 
nerie und verweigern jeglichen ‚menschlichen‘ individualisierten Kontakt mit 
Miriam. 

Ihre bisherige Reise durch Frankreich erinnert Miriam ähnlich unangenehm 
und vergleicht sich mit einer abgefeuerten Patrone, die keinerlei Kontrolle über 
ihre Laufbahn hat: „a state of being a helpless projectile that had spoiled Dieppe 
and made Paris a nightmare“ (Oberland, IV, 13). Modernes Reisen wird also zum 


13 Parsons, Streetwalking the Metropolis, 226. 
14 Richardson veröffentlichte auch mehrere Zeitschriftenartikel zum Thema Alpintou- 
rismus. Vgl. Finn, „Oberland. ‚A Charming Interlude“. 
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Alptraum, wenn es zum reinen ‚Absolvieren‘ von Stationen wird und keine Még- 
lichkeit zum Wahrnehmen der vorbeirauschenden Städte bietet. Wieder ist es 
die aufgezwungene Effizienz des modernen Bahnbetriebs, der Muße unmöglich 
macht, und sie, in Miriams Erleben, sogar absichtlich zerstören will. Miriam ist 
ein „hurrying traveller robbed right and left of things passing too swiftly“ (13). 
Mußevoll für Miriam sind nur vignettenhafte Eindrücke von Frankreich, die 
der Zeit enthoben scheinen und sich im Gegensatz zur Bahn elegant und ruhig 
bewegen: „the way the frontage of the town met the sky and blended with the 
air“, „slender trees along the high bank of a river, the way they had of sailing by, 
mannered, coquettish“ und eine Pariserin, deren elegante Erscheinung sogar den 
Bahnhof verschwinden lässt: „she swept by, suddenly beautiful; from head to foot 
all gracefully moving rhythm* (13). 

Bezeichnenderweise ist es dann auch eine für sie typisch kontinentaleuropä- 
ische Gepflogenheit, die sie schlussendlich am Bahnhof in Bern zur Ruhe kom- 
men lässt: „And upon a table beyond the counter stood rows and rows of stea- 
ming cups. Coffee. Café, mon Dieu! Offered casually, the normal beverage of 
these happy continentals“ (18). Das Erleben der Reise tritt zurück und wird zu 
einem Moment des sinnlichen Genießens kondensiert. Hier geht das Konsumie- 
ren des Getränks über das reine Stillen des Durstes hinaus und wird zum An- 
kerpunkt in einer ansonsten von Bewegung geprägten Zeit. Ein ausgewiesenes 
Mußegetränk ist es, das Miriam in einen wenigstens vorübergehenden Zustand 
der Muße versetzt. Und wie im Fall der Stadtschilderungen, ist es auch hier wie- 
der ein eigentlich höchst betriebsamer Ort, der diesen Moment der Muße bein- 
haltet und ermöglicht und so auch selbst intensiviert wird. 

Eine materielle Verankerung in Muße geschieht auch nachdem Miriam ihr 
Hotel in Oberland bezogen hat. An ihrem ersten Morgen wird sie während ih- 
res Frühstücks (zu dem sie mit Absicht spät erschienen ist, um Gesellschaft zu 
vermeiden) von dem Amerikaner Vereker in ein Gespräch verwickelt, welches 
Miriam nicht erlaubt, sich in sich selbst zurückzuziehen. Es ist aber nicht nur 
das konkrete Gespräch, das in diesem Moment Muße verhindert, sondern auch 
die Themen, die angeschnitten werden. Das Gespräch mit Vereker zieht sie ge- 
radewegs in die moderne Öffentlichkeit; so geht es zum Beispiel um die unter- 
schiedlichen Stromtarife in England und der Schweiz und um die moralisch-po- 
litische Frage, ob Landbesitz und Profit durch Verpachtung desselben vertretbar 
sind. Die Abwesenheit von Muße wird dann durch das Erscheinen anderer Gäste 
verstärkt. Das vom Erzähler unkommentierte Gespräch zwischen Vereker und 
Daphne, einem lebhaften Urlauberkind, in das keinerlei Gedanken und Gefühle 
Miriams einfließen, wird auch erzählerisch zu einer stakkatohaften Darstellung 
von Geschäftigkeit. Dies ändert sich, als Miriam sich aus dem Frühstücksraum 
zurückzieht und sich in einem leeren kleinen Salon wiederfindet. Der Ton der 
Erzählung expandiert gleichsam. Details des Raumes werden ausführlich be- 
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schrieben, das Zur-Ruhe-Kommen Miriams vollzieht sich auch auf textueller 
Ebene: 


Filled with morning light it seemed larger, a little important and quite self-sufficient, 
giving out its secret strangeness of a Swiss room, old; pre-existing English visitors, proof, 
with its way of being, set long ago and unaltered, against their travel hilarity. The little 
parlour piano, precious in chosen wood, highly polished, with faded yellow keys and 
faded silk behind its trellis, was full of old music, seemed to brood over the carrolings 
of an ancient simplicity unknown to the modern piano whose brilliant black-and-white 
makes it sound in a room all the time, a ringing accompaniment to the life of today. (56) 


Muße wird hier auch visuell festgemacht, die Einzelheiten des alten Pianos laden 
zum Verweilen ein, die optische Brillanz eines neuen Klaviers ware hingegen nur 
ein Bestandteil des schnelllebigen modernen Lebens. 

Wenig später ist es wieder ein konkretes Objekt, welches Miriam in der Muße 
verankert, namlich eine Schweizer Zeitung: 


On a near table was a folded newspaper, thin, heavily printed continental. Switzerland 
radiant all about her and the Swiss world within her hand - a reprieve from further 
seeing [...]. 


The simple text was enthralling. For years she had not so delighted in any reading. In the 
mere fact of the written word, in the building of the sentences, the movement of phrases 
linking part with part. (58) 


In dieser Passage ,rettet also die Zeitung Miriam davor, sich im Betrachten ih- 
rer Umgebung zu verlieren. Dies scheint auf den ersten Blick absurd, da sich ja 
auch das Betrachten oft als Mußepraxis verstehen lässt. Miriam betrachtet hier 
jedoch ihr Hotel und denkt über dessen Standort nach, der die Aussicht und 
die das Hotel umgebende Natur wie eine Ware präsentiert (für die man bezah- 
len muss), sie aber nicht konkret erlebbar macht.!5 Das Zeitunglesen enthebt sie 
aber diesen Gedanken. Auch dass die hochintellektuelle Miriam sich nicht auf 
den Inhalt eines Artikels konzentriert, sondern auf den Aufbau von Sätzen fo- 
kussiert, ist bezeichnend. 

Ein anderer absolut banaler Alltagsgegenstand, der Miriam in einen Zustand 
der Kontemplation und Achtsamkeit führt, ist ein Stück Seife, das sie während 
eines Einkaufsbummels im Dorf ersteht. Auch hier empfindet Miriam zuerst 
hektische und moderne Betriebsamkeit. Ihre Suche nach möglichst authenti- 
schen Schweizer Souvenirs führt sie in einen Laden, in dem sie mit einer ver- 
wirrenden Menge englischer Artikel konfrontiert wird, darunter Kekse, Nacht- 
lichter und Seife, die gleichsam als Zeichen moderner ‚globaler‘ Beschleunigung 
gesehen werden können. Etwas überfordert kauft Miriam schließlich ein Stück 
Seife, das schlussendlich wieder zu einem Ankerpunkt in all der Hektik wird: 


15 Zur englischen Reiseliteratur und der Rolle des Sehens darin siehe Barbara Korte, 
English Travel Writing. From Pilgrimages to Postcolonial Explorations, Basingstoke 2000. 
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The secret of its power was in the way it pervaded one’s best realizations of everyday life. 
No wonder Beethoven worked at his themes washing and re-washing his hands. And 
even in merely washing with an empty mind there is a charm [...]. (62) 


Und wie die oben beschriebenen Kaffeetassen, das alte Klavier und die Zeitung 
wird der Anblick der Seife zum Auslöser von Muße: „Its little weight, treasure, 
minutely heavy in the hand, is life, past, present, and future, compactly welded“ 
(63). 

In Oberland sind es also Momente des Innehaltens, welche Epiphanien!® glei- 
chen, die Miriams Mußeerfahrungen prägen und die in einem paradox kom- 
plementären Gegensatz zu der positiven Überwältigung und Entgrenzung der 
frühen Londoner Jahre stehen. Aber auch in der Schweiz bleibt Miriams Verlan- 
gen nach „shared solitude“ bestehen. Wenn sie sich auch in Gesellschaft besser 
bewegen kann, sind ihr Gemeinschaftserlebnisse noch immer fremd. An einem 
Skikurs teilzunehmen lehnt sie zum Beispiel kategorisch ab; sie entschließt sich 
aber Rodeln zu gehen, da sie der Meinung ist, dies könne man alleine einüben. 
Auch hier gelingt es Miriam, aus in einem Alltags- und kommerzialisierten Ge- 
genstand - die Rodel muss ausgeliehen werden - einen Quell der Achtsamkeit 
und Muße zu machen. Schon das Ziehen der Rodel wird Gehmeditation. Als sie 
sich auf den Weg in die Berge macht, bemerkt sie, dass sie es nicht eilig hat zum 
Rodelhang zu gelangen: 


[T]he invisible distant slopes seemed lonely, and her plan for getting immediately away 
to them postponed itself in favour of enjoying for a while the thrilled equilibrium with 
everything about her that was the gift of the slight pull on the cord [...]. (69) 


Ihre erste Abfahrt mit der Rodel gleicht dem Erlebnis des ersten Fahrradfahrens, 
in dem sich Angst zu einem Gefühl der Ekstase und Schnelligkeit wandelt: 


Ramming her heels into the snow she recovered too late, with a jolting pang in both 
ankles and a headlong dive into this morning’s drift, a memory of what she should have 
done and stood up tingling with joy in the midst of the joyous landscape, stilled again, 
that had flown with her and swooped up as she plunged and was now receiving her ex- 
citing news. (71) 


Aus der Kontemplation wird wieder Entgrenzung, die sich am Gegenteil der 
Muße festmachen lässt. Hier zeigt sich vielleicht das typisch Moderne an Mi- 
riams Mufe bzw. vielmehr an den Momenten, die Miriam dem Alltag entheben: 
Sie lassen sich nicht ausschließlich an nur einem Phänomen festlegen. Miriam 
erlebt stille Kontemplation, welche nahe an der Achtsamkeit ist, Entgrenzung des 
Selbst im Strom der Großstadt, aber eben auch (Geschwindigkeits)rausch, der 
durchaus orgastische Züge in sich tragt.!? Wie im oben diskutierten Zitat zum 


16 Vgl. Eveline Kilian, „‚Gliding as if Forever‘. Speed and Movement in Richardson’s 
Pilgrimage“, in: Pilgrimages. The Journal of Dorothy Richardson Studies 1 (2008), 28-49. 
17 Zu Moderne und Beschleunigung in Pilgrimage siehe Kilian, „‚Gliding as if Forever™. 
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‚Eindringen‘ Londons in Miriams Zimmer erlebt Miriam eine quasi körperliche 
Vereinigung mit ihrer Umgebung. Und wie auch in London, ist dies nicht Furcht 
einflößend, sondern resultiert in einem Zustand des Friedens und der Muße. Die 
Abfahrt führt Miriam nämlich tiefer in den Wald und damit weiter weg vom 
Tourismusbetrieb: „She had tobogganed herself away from Oberland into the 
wilderness, the unknown valley waiting now to be explored, with the conquered 
steed trailing once more meek and unprotesting in the background.“ (71) Was 
sie nun, zum ersten Mal während ihres Aufenthalts, sieht, ist unberührte Natur: 


The high bridge that in the distance looked so small, a single sturdy arch; but beneath it 
dropped a gorge whose spines led down to a torrent, frozen; strange shapes of leaping wa- 
ter arrested, strange coloured: grey in shadow, black in deep shadow, and here and there, 
caught by the light, a half transparent green. (71) 


Hier steht die Zeit (und die Erzählung) nach der rauschhaften Fahrt wieder still. 
Der Effekt wird noch verstarkt durch die Vereisung des Wasserfalls. Es ist bei- 
nahe absolute Versenkung in die Kontemplation der Natur möglich, sogar die 
Schattierungen des Eises können detailliert beschrieben werden. Teil dieses Still- 
stands ist auch eine totale Abwendung vom Ort Oberland: 


There was a great fellowship of pines clustered on either bank and spreading, beyond the 
bridge, to a wood that sent out a rising arm blocking the view of the valley and the pass. 
They made a solitude down here above the silenced waters. The backward view was clo- 
sed by the perilous slope whose top was now the sky-line, leaving Oberland far away out 
of sight in another world. (71-2) 


Interessant ist hier die Anthropomorphisierung der Zirben, die sich zu einer Ge- 
meinschaft zusammengefunden haben. Wenig später „marschieren“ diese sogar 
durch den Wald. Dieses vielleicht seltsame Bild löst sich in Miriams Idealvorstel- 
lung von Gesellschaft auf: 


The track through the wood, wide and level for a while, with spired pines marching 
symmetrically by, narrowed to a winding path that took her in amongst them, into their 
strange fellowship that left each one a perfect thing apart. (72) 


Eine Gemeinschaft, in der jedes Mitglied trotz der Zusammengehörigkeit „a per- 
fect thing apart“ ist, ist genau die „shared solitude“, die Bronfen für Miriams 
Leben in der Großstadt postuliert. Miriam kommt zu der Erkenntnis, die wohl 
Muße fast perfekt zusammenfasst: „And very secret; here thought was sheltered 
as in a quiet room“ (72). Aus den kurzen Augenblicken des Innehaltens im regen 
touristischen Betrieb Oberlands wird nun ein längerer Moment der Erkenntnis 
und Transzendenz: 


Out in the immense landscape, in the down-pouring brilliance of pure light, thought 
was visible. Transparent to the mountains who took its measure and judged, yet without 
wounding, and even while they made it seem of no account, a small intricate buzzing in 
the presence of mighty, simple thoughtless submission to their influence as to final in- 
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finite good that would remain when they were no more seen, there was pathos in their 
magnificence [...]. And to walk and walk on and on amongst, along their sunlit corridors 
with thought shut off and being changed, coming back refreshed and changed and indif- 
ferent, was what most deeply she wanted now. (72) 


Ganz am Ende von Pilgrimage, im posthum veröffentlichten und fragmentari- 
schen Roman March Moonlight, gelingt es Miriam in London zu einem ähnli- 
chen Zustand zurückzufinden, indem sich Natur und Stadt vereinen: 


No one in the other room of this top floor. The garden, its washing lines, ash-heap and 
dustbins invisible, the lime tree and the tops of those poplars pointing up in the next 
garden. Solitude. Secure. Filled each morning with treasure undamaged by compulsory 
exchange. (March Moonlight, IV, 656) 


Was sich in Oberland nur temporär und in oft überraschenden Situationen ein- 
stellte, hat sich nun zu einer produktiv-unproduktiven, länger währenden Zeit 
gewandelt. Auch das Überwältigt-Werden von Sinneseindrücken und die damit 
verbundene Auflösung einer zielgerichteten vom Subjekt initiierten Tätigkeit, 
welche so typisch für Miriams frühe Bloomsbury Jahre ist, sind verschwunden. 
Miriam ist gleichsam achtsam geworden, ihr ist ihr Mußeerlebnis bewusst ge- 
worden und sie hat auch erkannt, dass dies mit einem positiv konnotierten Al- 
leinsein einhergeht: 


Fully to recognize, one must be alone. Away in the farthest reaches of one’s being. As one 
can richly be, even with others, provided they have no claims. Provided one is neither 
guest nor host. With others on neutral territory, where one can forget one is there, and 
be everywhere. (657) 


Wie schon oben angedeutet, vollzieht sich dies aber nicht an typischen Mußeor- 
ten, die von prototypischem Naturerlebnis, oft klassen- oder geschlechtsspezifi- 
scher Exklusivität und Abgeschiedenheit geprägt sind. Es ist vielmehr die ano- 
nyme Großstadt und hier nicht einmal die glitzernden Einkaufspassagen oder 
stilvollen Cafes. Miriam ist zu den coffee shops der unteren Mittelschicht zurück- 
gekehrt und es sind genau diese, die ihr die für Muße zur schriftstellerischen Tä- 
tigkeit notwendige Anonymität bieten: 


Hence, for me, the charm of that Eustace Miles place. [...] All day the place awaits me. Gi- 
ves me the long ramble from suburb to centre, sure of the welcome of a spacious interior 
well filled but never crowded. [...] I can sit within the differently nourishing variations of 
the assembled company, reading as receptively as if I were alone [...]. (657) 


Ausgesohnt mit der Omniprasenz anderer Menschen, erkennt Miriam diese so- 
gar als Gleichgesinnte an, die wie sie Muße oder vergleichbare Zustände suchen: 
»feeling one with even that woman who sat at my table last night eye [sic] down- 
cast in meditation, breathing out now and again her Buddhistic O-m“ (657).!8 


18 Es ist bezeichnend, dass Miriam das anscheinend offensichtliche ‚Bekenntnis‘ der 
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Diese Situation erlaubt es ihr auch eines der meistpostulierten Ziele der Muße 
zu erreichen: Sie schreibt. Wahrend Miriam den ganzen Romanzyklus hindurch 
als Schriftstellerin angelegt ist (und hier spielt sicher auch die mehr oder weniger 
bewusste Lesart von Pilgrimage als wenigstens partiell autobiographisches Werk 
Richardsons mit), wird sie erst gegen Ende des Zyklus, in March Moonlight, als 
solche dargestellt: „While I write, everything vanishes, but what I contemplate. 
The whole of what is called ‚the past‘ I see anew. [...] Contemplation is adventure 
into discovery; reality.“ (665) Am Ende von Pilgrimage stellt sich also dann doch 
eine fast prototypische Mußesituation ein und das Schreiben wird zum Weg als 
auch zum Ziel eines dem Alltag enthobenen Zustands. 


Frau zu einer bestimmten Gruppe oder Religion mit milder Ironie wahrnimmt. Ein Leit- 
motiv des Romans sind Miriams wiederholte Kontakte mit unterschiedlichen Gruppen (So- 
zialisten, Fenians, Suffragetten), in denen sie sich trotz klarer Sympathien nur halbherzig 
engagiert und von denen sie sich stets zugunsten der „shared solitude“ wieder zurückzieht. 


Arbeit oder Muße 


Über eine moderne, aber falsche Alternative 


Tobias Keiling 


Versteht sich jemand als modern, so kann das heißen, sich von einem alternati- 
ven Selbstverständnis absetzen zu wollen, das als überholt erscheint. Ob es sich 
dabei um jenen Fortschritt handelt, der in der Gegenüberstellung von Moderne 
und Vormoderne gern in Anspruch genommen wird, ist eine andere Frage. Die 
moderne Philosophie der Muße zeichnet sich jedoch, und das ist auffällig, nicht 
durch den Anspruch aus, eine programmatisch moderne Form der Muße zu 
beschreiben. Wenn man sich die wenigen Autoren anschaut, die zu einem Zeit- 
punkt zu einer Philosophie der Muße beitragen, der problemlos der Moderne 
zuzuordnen ist, dann erscheint es fraglich, ob sich Epochenbrüche feststellen las- 
sen. Die prägenden Thesen und Argumentationsmuster der antiken Philosophie 
werden ergänzt und modifiziert, aber im Grundsatz beibehalten. 

Was sich jedoch verändert, ist die Motivation des philosophischen Nachden- 
kens über Muße. Muße wird als Gegenbegriff und -phänomen zur Arbeit als 
Grundform menschlichen Lebens und sozialer Organisation verstanden. Diese 
veränderte Motivation ist jedoch eher eine Reaktion auf Phänomene der Mo- 
derne, als dass versucht würde, programmatisch die bisherige Philosophie der 
Muße zu überwinden. Erst in der Reaktion auf sie umgebende historische und 
gesellschaftliche Bedingungen gehört die Philosophie der Muße in die querelle 
des anciens et des modernes hinein. Sucht man ihren Beitrag für das Nachden- 
ken über Muße, dann haben diese Philosophien der Muße vor allem einen kri- 
tischen Effekt: Unter den Bedingungen der Moderne treten systematische Pro- 
bleme deutlicher hervor, welche in der klassischen Muße-Konzeption antiken 
Ursprungs angelegt sind. Der Versuch, aus der Gegenüberstellung von Muße 
und Arbeit eine positive Bestimmung von Muße zu entwickeln, erzeugt weni- 
ger eine eigene, spezifisch moderne oder sogar in der Sache fortschrittlichere 
Philosophie der Muße, als dass sie in verschiedene Formen eines klassischen 
Dilemmas führt. Damit, das zu zeigen, kann die Philosophie einen Beitrag zur 
Aufklärung über Muße als etwas leisten, das integraler Bestandteil eines guten 
Lebens ist. 

Diese These möchte ich im Folgenden anhand von zwei Autoren untersuchen, 
die verschiedenen ideengeschichtlichen Strömungen zuzuordnen sind und sich 


174 Tobias Keiling 


daher eignen, Grundoptionen des philosophischen Nachdenkens über Muße 
(oder idleness oder leisure) in der Moderne zu erörtern. Dabei ziehe ich mit Ber- 
trand Russell (1872-1970) und Josef Pieper (1904-1997) zwei Autoren heran, 
die auch dem eigenen Anspruch nach zu einer Philosophie der Muße beitragen. 
Diese Herangehensweise hat den Vorzug, dass sich leicht begründen lässt, wa- 
rum diese philosophischen Positionen einen Beitrag zu einer Philosophie der 
Muße leisten. Nietzsche und Heidegger etwa erscheinen in dieser Hinsicht als 
Grenzfälle, da es bereits einer systematisch anspruchsvollen Argumentation be- 
darf, um zu zeigen, dass beide zu einer Philosophie der Muße beitragen. Zweifel- 
los sind beide Schlüsselautoren für das Verständnis der Moderne und machen es 
möglich, eine Philosophie der Muße zu entwickeln. Aber während bei Heideg- 
ger eher die Frage im Vordergrund steht, ob Gelassenheit als Beschreibung und 
Maßstab menschlichen Lebens tragfähig ist, erscheinen mir Nietzsches Bemer- 
kungen zur Muße in erster Linie als zeitkritische Kommentare und stark auf die 
eigene literarische Produktion bezogen. In beiden Fällen ist keineswegs offen- 
sichtlich ist, dass die philosophischen Bemerkungen eine eigene systematische 
Position im Diskurs der Philosophie der Muße skizzieren.! 

Das ist bei den beiden Autoren anders, die als offensichtliche Vertreter ei- 
ner modernen Philosophie der Muße gelten können: Russell und Pieper haben 
beide Texte verfasst, welche die Muße bereits im Titel tragen und offenbar als 
programmatische Beiträge mit gesellschaftspolitischem Anspruch zu verstehen 
sind. Diese beiden Positionen möchte ich diskutieren, indem ich zuerst auf ein 
Grundmuster des Nachdenkens über Muße aufmerksam mache, das seinen Ur- 
sprung in der Antike hat. (1.) Zwar lässt dasselbe argumentative Schema sich be- 
reits bei Platon finden und hat eine komplexe Wirkungsgeschichte entfaltet, die 
bis in die Gegenwart reicht.” Aber in der Philosophie des Aristoteles ist dieses 
Argument am klarsten entwickelt. Deshalb nenne ich es das ‚aristotelische Pa- 
radigma‘ bzw. das ‚aristotelische Argument‘. Pieper und Russell arbeiten beide, 
so die These, noch innerhalb dieses Paradigmas, wenn sie es auch in Reaktion 
aufihre Zeit modifizieren. Da Pieper sich explizit an Aristoteles orientiert, kann 


1 Zu Heidegger, vgl. Bret W. Davis, Heidegger and the Will. On the Way to Gelassen- 
heit, Evanston 2007; Tobias Keiling, „Letting things for themselves: Gelassenheit as enabling 
thinking“, in: Aaron Wendland/Christos Hadjioannou/Christopher Merwin (Hg.), Heideg- 
ger on Technology, London, im Erscheinen; zu Nietzsche, vgl. Volker Gerhardt, „Der freie 
Geist und die Muße. Zur Anthropologie der Theorie bei Nietzsche“, in: Thomas Jürgasch/ 
Tobias Keiling (Hg.), Anthropologie der Theorie, Tübingen 2017, 225-246; Martin Jörg Schä- 
fer, Die Gewalt der Muße. Wechselverhältnisse von Arbeit, Nichtarbeit, Ästhetik, Zürich/ 
Berlin 2013; Schäfer, „Müssiggang eines Gottes. Schreibarbeit nach Nietzsche“, in: Alexan- 
der Karschnia/Oliver Kohns/Stefanie Kreuzer/Christian Spies (Hg.), Zum Zeitvertreib. Stra- 
tegien - Institutionen - Lektüren - Bilder, Bielefeld 2005, 175-186, sowie den Beitrag von 
Schäfer in diesem Band. 

? Zu Platon, vgl. Helder Telo, „The freedom of theoria and schole in Plato“, in: Jürgasch/ 
Keiling (Hg.), Anthropologie der Theorie, 11-28. Zur Wirkungsgeschichte, siehe die Beiträge 
in jenem Band. 
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seine Philosophie der Muße als exemplarischer Fall einer Aktualisierung des 
‚aristotelischen Paradigmas‘ in der Moderne gelten (2.). Während Russell in ei- 
nem Punkt die Position Aristoteles’ ergänzt, folgt er jedoch wie Pieper dem ar- 
gumentativen Schema des aristotelischen Paradigmas. (3.) Bei beiden wird, so 
möchte ich zeigen, das Verständnis dessen, was Menschen in Muße tun, jedoch 
unplausibel: Piepers Verständnis des Tuns in Muße ist zu restriktiv, Russells zu 
unspezifisch. Aus dieser kritischen Beobachtung resümiere ich (4.) die Problem- 
lage einer (modernen) Philosophie der Muße und formuliere zwei vorläufige Er- 
gebnisse der Diskussion. 


1. Das aristotelische Paradigma 


Das Thema der Muße (schole) durchzieht Aristoteles’ Philosophie. Das macht 
eine systematische Rekonstruktion schwierig, da diese sich auf ganz verschie- 
dene Aspekte seines Werks beziehen muss. Allerdings gibt es einige entschei- 
dende Anhaltspunkte, die sich als eine spezifische Form des Nachdenkens über 
und als Argument für den ethischen Wert der Muße beschreiben lassen. Die 
verschiedenen, oft operativen Bestimmungen der Muße lassen sich am besten 
durch ihre Funktion für dieses Argument beschreiben. Aristoteles’ Philosophie 
der Muße nicht über die Diskussion verschiedener Passagen, sondern über ein 
leitendes Argument zu erfassen, bereitet die Frage vor, wie plausibel dieses Ar- 
gument in seinen antiken und modernen Variationen ist. 

Als Ziel des aristotelischen Arguments lässt sich formulieren, was Aristote- 
les knapp definiert: dass die Glückseligkeit (eudaimonia) des Menschen ‚in der 
Muße‘ sei (en te schole einai).* Da Glückseligkeit erstrebenswert ist, definiert den 
damit der Muße zugesprochenen Wert einsichtig zu machen, das normative Ziel 
des aristotelischen Arguments. Auf diese im zehnten Buch der Nikomachischen 
Ethik formulierten These folgt unmittelbar ein Vergleich, demzufolge sich der 
Wert der Muße darin erweise, dass wir sie aufgäben, um sie zu erlangen, so wie 
wir Krieg führten, um in Frieden zu leben. Diese Analogie verdeutlicht den Wert 
der Muße in emphatischer Weise. Sie ist gewissermaßen das kürzest mögliche 
Argument für die Muße. Allerdings gibt Aristoteles keine expliziten Hinweise 
darauf, worin genau Muße und Frieden übereinkommen. Der Vergleich setzt 


3 Einschlägig sind vor allem das erste und das zehnte Buch der Nikomachischen Ethik 
sowie das achte Buch der Politik. Als alternative Rekonstruktionsversuche zu Aristoteles, 
vgl. Simon Varga, Vom erstrebenswertesten Leben. Aristoteles’ Philosophie der Muße, Bos- 
ton/Berlin 2014; Varga, „Antike politische Anthropologie. Lebensform, Muße und Theorie 
bei Aristoteles“, in: Jürgasch/Keiling, Anthropologie der Theorie, 29-48; Gabriel Richardson 
Lear, Happy lives and the highest good. An essay on Aristotle’s „Nicomachean Ethics“, Prin- 
ceton 2004; Kostas Kalimtzis, An inquiry into the philosophical concept of Scholé. Leisure as 
a political end, London 2017. 

4 Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1177b. 
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zudem einen Kontrast von Muße und Nichtmuße (ascholia) voraus, der in der 
Analogie jenem von Krieg und Frieden entspricht. Diesen Kontrast und tiber 
diesen die Muße genauer zu fassen, ist das deskriptive Ziel des aristotelischen 
Arguments. 

Das aristotelische Argument hat damit ein deskriptiv-normatives Doppelziel. 
Es geht nicht von Definitionen aus, sondern die in diesem verwendeten Begriffe 
klären sich im Zusammenspiel der Prämissen und der Konklusion. Seine Struk- 
tur lässt sich schematisch folgendermaßen rekonstruieren: 


(i) Mufe ermöglicht die qualifizierte Tätigkeit der Theorie (theorein, theoria). 

(ii) Die Tätigkeit der Theorie definiert eine eigene kontemplative Lebensform 
(bios theoretikös). 

(iii) Die Tätigkeit der Theorie stellt die Verwirklichung (ergon) des menschlichen 
Lebens dar. 

(iv) Diese Verwirklichung ist das Gute (agathön) für menschliches Leben. 


Diese vier Prämissen führen nicht nur zu der Konsequenz, dass ‚in der Muße‘ 
Glückseligkeit sei, sie spezifizieren diesen Gedanken auch. Dies betrifft insbe- 
sondere die Überlegung, dass Muße sich durch eine Tätigkeit oder Wirklichkeit 
(enérgeia) auszeichnet, als deren Ermöglichung Muße in den Blick kommt.’ Es ist 
diese Tätigkeit, die sich in der aristotelischen Anthropologie als Verwirklichung 
der menschlichen Naturanlagen beschreiben lässt und unter den verschiedenen 
Lebensformen die theoretische oder kontemplative auszeichnet. Daher kommt 
für die verschiedenen Schritte dieses Arguments alles darauf an, was Theorie als 
Tätigkeit definiert. Die Beschreibung dieser Klasse von Handlungen konkreti- 
siert, worin Muße und menschliche Glückseligkeit bestehen. Unabhängig davon, 
wie diese verschiedenen Thesen genauer zu verstehen und ob sie richtig sind, ist 
diese Engführung von Muße und Theorie das erste strukturelle Merkmal des 
aristotelischen Paradigmas. Was ‚Theorie‘ ist, kann in verschiedenen Diskursen 
und zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich bestimmt werden.‘ Für den Typus 
des aristotelischen Arguments bleibt es aber kennzeichnend, Muße von einer 
bestimmten Klasse von Tätigkeiten her zu bestimmen, die sich nur in Muße rea- 
lisieren lassen und so indirekt den Wert der Muße ausmachen. 

Das zweite Merkmal ergibt sich daraus, wie Aristoteles für die einzelnen The- 
sen argumentiert. Denn es ist kennzeichnend, dass Aristoteles dihairetisch ver- 
fährt, jeweils mehrere Alternativen diskutiert, von denen sich eine als vorzugs- 
würdig erweist. Das gilt bereits für den Kontrast von Muße und ‚Unmuße‘, aber 


> Vgl. auch Jochen Gimmel/Tobias Keiling u.a., Konzepte der Muße, Tübingen 2016, 
53-59. 

6 Als Überblick über Variationen dieses Gedankens einer Anthropologie der Theorie, 
vgl. die Beiträge in Jürgasch/Keiling (Hg.), Anthropologie der Theorie; Kalimtzis, An In- 
quiry, 51-82. Zur Bedeutungsgeschichte von theoria, vgl. Hannelore Rausch, Theoria. Von 
ihrer sakralen zur philosophischen Bedeutung, München 1982. 
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es gilt ebenso bei jedem der verschiedenen Schritte des Arguments. Besonders 
offensichtlich ist das im Hinblick auf die Beschreibung von Theorie und einer 
dieser Tatigkeit entsprechenden Lebensform: Handlungen der Klasse der ,Theo- 
rie‘ werden denjenigen gegentibergestellt, die als Formen von praxis sich wesent- 
lich darüber bestimmen, dass sie durch das diesen Tätigkeiten inhärente Ziel 
(telos) beschrieben und normativer Bewertung zugänglich werden (i). Das gilt 
auch für Tätigkeiten der Theorie, allerdings haben diese Selbstzweckcharakter. 
Sie sind autotelisch, tragen ihr Ziel also in sich selbst. Theorie ist deshalb die 
‚höchste‘ Form des Tätigseins.’ Dies führt zum entscheidenden Merkmal der 
kontemplativen Lebensform gegenüber der politischen Lebensform (bios poli- 
tikös) als zweitbester Lebensform (ii): Das Leben der Theorie wahrt ihre Autar- 
kie gegenüber Zielen, die über das hinausgehen, was in dieser Lebensform selbst 
enthalten ist. Diese Beschreibungen von Handlungsklassen und Lebensformen 
konkretisieren die abstraktere Unterscheidung eines erfüllten von einem uner- 
füllten Leben (iii) als eines guten und eines schlechten Lebens (iv). Auch hier ist 
jedoch die Opposition verschiedener Alternativen entscheidend, wie sie in den 
Kontrasten theoretisch/praktisch, erfüllt/unerfüllt, gut/schlecht zum Ausdruck 
kommt. Erst aus diesen Oppositionen ergibt sich, welche Weise zu handeln und 
zu leben in besonderer Weise ‚muße-affin‘ ist und Glückseligkeit verspricht. 

Ein Denken in solchen binären und hierarchischen Oppositionen könnte 
grundsätzlich problematisch sein.® Aber unabhängig von dieser Frage belastet 
es das aristotelische Paradigma mit einem spezifischen Problem. Denn es besteht 
die Gefahr, aus falschen Alternativen heraus zu argumentieren. Die Überzeu- 
gungskraft des Paradigmas hat viel damit zu tun, dass zum Beleg der Triftigkeit 
einer Opposition auf die analoge Gegenüberstellung auf einer anderen Ebene des 
Paradigmas verwiesen werden kann, so dass sich die verschiedenen Schritte oder 
Ebenen des Arguments gegenseitig verstärken. Wenn etwa die Unterscheidung 
der Lebensformen problematisch erscheint, weil man Mischformen entdeckt, 


7 Zur Unterscheidung von Theorie und Praxis bei Aristoteles, vgl. Thomas Jürgasch, 
Theoria versus Praxis? Zur Entwicklung eines Prinzipienwissens im Bereich der Praxis in 
Antike und Spätantike, Boston/Berlin 2013, 189-199. 

® Als Exposition dieses poststrukturalistischen Allgemeinplatzes, vgl. etwa Jacques 
Derrida, „Die differance“, in: Randgänge der Philosophie, Wien 1988, 31-56. Ein ähnlicher 
Fall dafür, wie problematisch hierarchische Oppositionen für die Beschreibung von phä- 
nomenalen und epistemischen Strukturen sein können, ist die Unterscheidung von Mythos 
und Logos. Es ist jedoch keineswegs klar, ob diese ‚mythologische Differenz‘ dekonstruiert 
werden muss oder nicht vielmehr selbst Gegenstand kulturwissenschaftlicher Beobachtung 
sein kann. Vgl. Tobias Keiling, „Dekonstruktion und Phänomenologie mythologischer Dif- 
ferenzen“, in: Christoph Jamme/Stefan Matuschek (Hg.), Die mythologische Differenz. Stu- 
dien zur Mythostheorie, Heidelberg 2009, 127-150. Gerade Aristoteles vermeidet in der Be- 
schreibung von mythoi übrigens strikte Oppositionen. Vgl. Tobias Keiling, „Mimesis und 
Mythostheorie bei Aristoteles und Gadamer: Hermeneutische Überlegungen“, in: Bent Ge- 
bert/Uwe Mayer (Hg.), Zwischen Präsenz und Repräsentation: Mythos in theoretischen und 
literarischen Diskursen, Berlin/Boston 2014, 48-70. 
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dann lässt sich darauf verweisen, dass dies nicht grundsätzlich in Frage stellt, 
dass es einen Unterschied zwischen zweckgebundenem und autotelischem Han- 
deln oder zwischen einem guten und einem schlechten Leben gibt. Nimmt man 
dieses Merkmal mit dem ersten, der Bestimmung von Theorie als dem Handeln 
in Muße zusammen, dann wird deutlich, dass für die Stimmigkeit des aristote- 
lischen Paradigmas im Ganzen alles darauf ankommt, wie ‚Theorie‘ in den ver- 
schiedenen Schritten des Arguments zu verstehen ist. Die Beschreibung dessen, 
wasin Muße getan wird, muss plausibel werden, um von hier aus zu bestimmen, 
worin Muße sich auch als Lebensform, menschliche Natur und Erfahrung von 
Glückseligkeit verwirklicht. 

Pieper und Russell versuchen jedoch, Muße-Handeln von seinem Gegenteil 
- dem Arbeiten - her zu begreifen. Deshalb scheint es zunächst, als ob sie die 
Engführung von Muße und Theorie unterlaufen. Der Kontrast von Muße und 
‚Unmuße‘ (ascholia) in der modernen Variante Muße und ‚Arbeit‘ ersetzt die Be- 
schreibung dessen, was man in Muße tut, jedoch bei genauerem Hinsehen nicht. 
Die Beobachtung, dass antike Sprachen ‚Arbeit‘ in Ausdrücken wie ascholia oder 
negotium als Negation von Muße (schole, otium) fassen, während in der Moderne 
Muße als Negation der Arbeit konzipiert wird, ist zwar zutreffend. Aber diese 
Beobachtung rechtfertigt nicht die Konsequenz, die Bestimmung eines maßgeb- 
lichen Muße-Handelns sei in der Logik moderner Beschreibungen und Recht- 
fertigungen von Muße irrelevant und durch die Gegenüberstellung zur Arbeit 
ersetzt worden. Zwar ist auffällig, dass der Versuch gemacht wird, aus einer Vor- 
stellung von Arbeit, die als problematisch bewertet wird, durch deren Umkeh- 
rung eine positive Bestimmung von Muße zu generieren. Bei genauerem Hinse- 
hen ist der Gedanke, sie sei das Andere der Arbeit, jedoch weder für Pieper noch 
für Russell hinreichend zur Bestimmung der Muße. 


2. Josef Pieper: Muße und Kult (1948) 


Pieper beginnt seinen Essay mit dem Einwand, die unmittelbare Nachkriegszeit 
sei „nicht die rechte Zeit ... von der Muße zu reden“. Dieser Einwand werde je- 
doch durch die Überlegung widerlegt, „just die neue Grundlegung [mache] eine 
Verteidigung der Muße notwendig“. Ob der „Neubau“ der deutschen Kultur „in 
abendländischem Geiste geplant“ werde, stehe „heute zur Entscheidung“. Und 
diese Frage entscheide sich eben daran, ob Muße als „eines der Fundamente der 
abendländischen Kultur“ anerkannt werde.? 

Es ist für seinen Essay kennzeichnend, dass Pieper nach dieser kurzen Si- 
tuierung im ‚Heute‘ unvermittelt zur aristotelischen Philosophie springt, welche 


? Josef Pieper, „Muße und Kult“, in: Werke in acht Bänden (= W), Bd. 6, hg. v. Berthold 
Wald, Hamburg 1999, 1-44, 2. 
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eben den in Rede stehenden Gedanken artikuliert, dass Muße alle kulturellen 
Leistungen bedinge. Der wortgeschichtliche Ursprung von ‚Schule‘ im griechi- 
schen schole könne als erstes Indiz für die Allgemeingültigkeit dieser Überlegung 
gelten.!° Für Pieper gibt diese Überlegung jedoch nicht nur eine erste Orientie- 
rung, sondern sie bildet auch den Anspruch seines eigenen Nachdenkens. Ent- 
sprechend schließt Pieper mit der Wiederholung dieses Gedankens.!! Wirkungs- 
geschichtlich wird dies darin deutlich, dass die englische Übersetzung von Muße 
und Kult bereits 1952 unter dem Titel Leisure, the basis of culture erschien.!? Die 
Verbindung dieser systematischen, kulturtheoretischen Überlegung mit einer 
Krisendiagnose definiert die sehr spezifische Perspektive Piepers auf seine Ge- 
genwart: Den gerade geschehenen Zivilisationsbruch thematisiert Pieper ledig- 
lich als Moment des Gegenphänomens der Muße - der Arbeit.!? 

Damit setzt Pieper diesem Bruch keine alternative Erzählung geschichtlicher 
Kontinuität, sondern ursprüngliche und unverändert gültige Einsichten entge- 
gen, für die vor allem Aristoteles, im Verlauf des Textes auch Augustinus und 
Thomas einstehen."* Die geschichtliche Situation hat zwar die Kontingenz kul- 
turellen Lebens aufgezeigt. Dieser Kontingenz begegnet Pieper aber mit einer 
Gegenüberstellung von Muße und Arbeit, die nicht auf die jüngere Geschichte 
festgelegt ist, sondern die Moderne als Ganze in den Blick nimmt, in der sich die 
hierarchische Opposition beider verkehrt habe. Ohne auf den drei Jahre zuvor 
zu Ende gegangenen Weltkrieg einzugehen, schreibt Pieper, der „ursprüngliche 
Begriff ‚Muße‘ „sei „in der programmatischen Mußelosigkeit der totalen Ar- 
beitswelt ganz und gar unkenntlich geworden“. Dieser Diagnose folgt ein The- 
rapievorschlag, der zwar eine Gemeinschaft adressiert, aber auch individuelles 


10 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 3. Ob die Bemerkung Aristoteles’ über den histori- 
schen Ursprung der Mathematik im antiken Ägypten wirklich diesen Grad der Allgemein- 
heit beansprucht, ist jedoch keineswegs klar. Vgl. Aristoteles, Metaphysik, 981b. 

11 Vgl. Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 41-44. 

12 Josef Pieper, Leisure, the basis of culture, übersetzt v. Alexander Dru, London 1952. 
Der Band enthält auch eine Übersetzung von Piepers Vorlesungen Was heißt Philosophie- 
ren? (W 3, hg. v. Berthold Wald, Hamburg 1995, 15-69) Initiiert wurde diese Übersetzung 
von T. S. Eliot, der eine Einleitung verfasste und den Titel in das Verlagsprogramm von Fa- 
ber & Faber aufnahm. Die Einleitung ist auf Deutsch in der Werkausgabe enthalten (W 3, 
70-75). Eliot sieht Piepers Philosophie als Antwort auf das lebensferne Philosophiever- 
ständnis des Logischen Positivismus. Anders als dieser verbinde Pieper Philosophie und 
Theologie wieder, was Eliot für ein plausibles Verständnis von Philosophie für unumgäng- 
lich hält. Pieper stelle sich zudem gegen die „illusion of a progress of philosophy“ (Pieper, 
Leisure, 14; W 3, 72) 

13 Diese Analyse hat jedoch Vorläufer in Piepers frühen sozialphilosophischen Schrif- 
ten. Vgl. Frank Töpfer, „Josef Pieper on the Intellectual Foundations of Totalitarianism’, in: 
Bernard N. Schumacher (Hg.), The Cosmopolitan Hermit, Washington 2009, 63-87. 

14 Diese Kontinuitätsannahme entspricht Piepers Geschichtsphilosophie. Vgl. Josef 
Pieper, Hoffnung und Geschichte (W 6, 375-440) sowie Joseph J. Godfrey, „The Future of 
Pieper’s Hope and History“, in: Bernard N. Schumacher (Hg.), The Cosmopolitan Hermit, 
141-170. 
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Umdenken fordert. Es gelte, „unseren eigenen Widerstand zu überwinden, der 
aus der Uberbewertung der Arbeitswelt stammt*.!5 

Die „Überbewertung“ der Arbeit sieht Pieper in den kulturtheoretischen 
Schriften seiner Zeit durchaus thematisiert. Pieper verweist auf Max Webers 
Geist des Kapitalismus, Ernst Niekischs Die dritte imperiale Figur und Ernst 
Jüngers Der Arbeiter.!® Aus diesen übernimmt Pieper den Gedanken, entschei- 
dend für das moderne Nachdenken sei das Selbstverständnis, das die Arbeitswelt 
Menschen anbiete. Dieses Selbstverständnis werde eben im Begriff des ‚Arbei- 
ters‘ deutlich, der keine soziale Stellung, kein Milieu oder eine Schichtzugehö- 
rigkeit meine, sondern als „allgemein menschliches Richtbild“ einen „anthropo- 
logischen Sinn“ gewonnen habe. Die Krise der modernen Gesellschaft ist damit 
eine anthropologische Krise: „eine gewandelte Meinung vom Wesen des Men- 
schen überhaupt und eine gewandelte Deutung des menschlichen Daseins über- 
haupt, die sich kundtun in dem neuen Anspruch des Begriffs der Arbeit und des 
Arbeiters“. Piepers Ziel ist jedoch nicht historiographischer, sondern therapeu- 
tischer Art: nicht den „geschichtlichen Weg“ dieser Veränderung im menschli- 
chen Selbstverständnis nachzuzeichnen, sondern „den Wurzelgrund einer phi- 
losophisch-theologischen Lehre vom Menschen“ zu untersuchen.!? Dazu geht 
Pieper auf Muße als deskriptiven und normativen Gegenbegriff zur Arbeit ein 
und darin über die genannten Theoretiker hinaus. 

Mit der Bestimmung des ‚Arbeiters‘ als Symptom einer anthropologischen 
Krise setzt Piepers Modernediagnose im Bereich der dritten These des aristo- 
telischen Paradigmas an, der Frage, worin sich menschliches Leben verwirk- 
licht. Auch wenn Pieper im ersten Kapitel des Essays nur die kritische These 
präsentiert, dass ‚Arbeit‘ diese Verwirklichung offenbar nicht bezeichnet, wird 
im zweiten Kapitel klar, dass es Pieper um eine Rehabilitierung von Theorie als 
anthropologisch privilegierter Tätigkeit geht. Denn Pieper diskutiert kritisch die 
Vorstellung, Philosophie sei als „‚geistige Arbeit‘“!® selbst nichts anderes als eine 
Form von Arbeit. Diese Zuspitzung ist aber nur dann sinnvoll, wenn man davon 
ausgeht, mit dem theoretischen Tun gehe etwas besonders Wertvolles verloren, 
das geeignet ist, als anthropologische Konstante wiederentdeckt zu werden. 

Wie eng sich Pieper dabei am aristotelischen Paradigma orientiert, kann man 
sich im Kontrast deutlich machen. Denn es wären auch alternative Möglichkei- 
ten denkbar, den Gedanken zu kritisieren, Arbeit sei Inbegriff menschlichen Tä- 


15 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 3. 

16 Vgl. Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 3-5. Chad Lakies hat vorgeschlagen, diese 
Diagnose mit Charles Taylor zu aktualisieren und von Arbeit als social imaginary zu spre- 
chen. Vgl. Chad Lakies, „Challenging the Cultural Imaginary. Pieper on How Life might 
live“, in: New Blackfriars 91 (2010), 499-510. 

17 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 5. Zu Piepers philosophischem Projekt vgl. Ber- 
nard N. Schumacher, Rechenschaft über die Hoffnung. Josef Pieper und die zeitgenössische 
Philosophie, Mainz 2000. 

18 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 6. 
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tigseins, etwa eine Reflexion auf Freiheit oder Selbstbestimmung als Leitkatego- 
rien des menschlichen Selbstverständnisses in der Moderne. Diese von Pieper 
nicht ergriffene Alternative ware attraktiv, weil sie die Beschreibung von Philo- 
sophie als Arbeit aus ihren eigenen Prämissen heraus widerlegen könnte. Denn 
Pieper macht als Schuldigen dieses philosophischen Selbstmissverständnisses 
Kant aus. In seinem Aufsatz über den „neuerdings erhobenen vornehmen Ton 
in der Philosophie“ beschreibt Kant es als ein „Gesetz der Vernunft, durch Ar- 
beit sich einen Besitz zu erwerben“.!? Pieper weist zwar auf die historischen Be- 
dingungen dieses gegen die Romantik gerichteten Kommentars hin, wertet ihn 
jedoch als Teil einer wirkmächtigen, aber durchaus zu durchschauenden Selbst- 
täuschung. Diese bestehe insbesondere darin, das Bemühen um Erkenntnis als 
hinreichende Bedingung für deren Erreichen zu beschreiben. Solches Bemühen 
ist für Pieper aber Kennzeichen von Arbeit. Sobald „Erkenntnismühe“ zum „Kri- 
terium der Wahrheit“ erhoben wird, erscheint deshalb Arbeit als maßgebliche 
Vollzugsform von Philosophie.” Damit geht zum einen einher, dass philosophi- 
sche Erkenntnis als diskursiv, nicht intuitiv begriffen wird, was Pieper als erstes 
Merkmal „geistiger Arbeit“ identifiziert. Dieses begrenzte Verständnis geistigen 
Erkennens führt dazu, dass die eigentlich „höchste Form des Erkennens - der 
blitzhafte Einfall, die echte Kontemplation“ als Erkenntnismöglichkeit ausge- 
schlossen wird, und zwar nicht deshalb, weil sie leer, sondern weil sie „mühelos 
und ohne Beschwer“ sei.*! Die Ablehnung eines Verständnisses von Erkenntnis 
als passivem Geschehen statt aktivem Tun ist das zweite Merkmal „geistiger Ar- 
beit“.”? Die Vorstellung, Philosophie sei Arbeit, hat drittens Konsequenzen für 
die soziale Organisation. Denn aus dieser scheint zu folgen, dass sich die sozialen 
Formen, in denen sich solche Erkenntnis vollzieht, als Formen von Arbeit starker 
sozialer Kontrolle und Rationalisierung unterwerfen müssen. Das Verständnis 
von Philosophie als einer freien Kunst (ars libera) ist davon bedroht, sich dem 
„Soll“ der dienenden Funktionserfüllung“ zu unterstellen, so dass Erkennen zur 
„sozialen Dienstleistung“ wird.?? Auch hier sollte man sich klar machen, welche 
Alternative Pieper damit ausschließt: Wenn die kritische Erkenntnisleistung 
der Philosophie etwas mit Freiheit zu tun hat, dann ließe sich argumentieren, 
Kants Festlegung der Philosophie auf Arbeit stehe in Konflikt mit seiner eige- 
nen emphatischen Betonung des Werts menschlicher Freiheit, laufe also dem 


1% Zitiert bei Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 7. 

20 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 15. 

21 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 14. 

22 Pieper führt in diesem Zusammenhang sogar ein Zitat Hitlers an, welches sich zwar 
nicht auf die Tätigkeit des Erkennens bezieht, aber für Pieper „in extremer Radikalität“ 
jenes Selbstverständnis beschreibt, das Pieper ablehnt: „Jede Tat ist sinnvoll, selbst das Ver- 
brechen; jede Passivität ... ist dagegen sinnnlos.“ (Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 11) 
Pieper bewertet diese Äußerung als einen „furchtbaren Satz“. (Pieper, „Muße und Kult“, 
in: W 6, 11). 

23 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 16. 
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Anspruch autonomer Subjekte entgegen, selbstbestimmt zu handeln. Pieper ver- 
wendet jedoch ein anderes Kriterium, das exakt dem aristotelischen Paradigma 
entspricht, namlich die Selbstzweckhaftigkeit einer Erkenntnis aus Freiheit: ,,Die 
‚Freiheit‘ der ‚freien Künste‘ liegt ... darin, dass sie sich nicht zu legitimieren 
brauchen aus der sozialen Funktion“. ** 

Das vierte Kapitel macht deutlich, dass Pieper die Sozialstruktur und die Ver- 
teilung von Muße auf soziale Gruppen letztlich nicht beschäftigen. Vielmehr 
unterläuft Piepers Diskussion die Frage nach einer zur Arbeit alternativen so- 
zialen Organisation dadurch, auf die anthropologischen Konsequenzen abzu- 
stellen, welche die „totale Arbeitswelt“ erzeugt. Der Exkurs über Proletarität und 
Entproletarisierung, der den Großteil des vierten Kapitels ausmacht, ist in dieser 
Hinsicht vielsagend. Denn der Exkurs zielt darauf, den Begriff des Proletariats 
von einer Beschreibung sozialer Differenzierung zu einer Beschreibung des un- 
ter dem Stichwort ‚Arbeiter‘ bereits analysierten anthropologischen Selbstmiss- 
verständnisses zu machen. „Proletarität“ bedeute, so Piepers These, „im Grunde 
nichts anderes als die Fesselung an den Arbeitsprozeß“. Eine „echte Entproleta- 
risierung“ könne entsprechend dadurch erreicht werden, „daß dem arbeitenden 
Menschen ein Bereich sinnvollen Wirkens zugänglich gemacht werde, der nicht 
‚Arbeit‘ ist - mit anderem Wort, darin, dass ihm der Bezirk wahrer Muße er- 
schlossen werde“. 

Damit modifiziert Pieper die Unterscheidung von Arbeit und Muße gegen- 
über seinen vorherigen Bemerkungen. Von einer Beschreibung und Bewertung 
sozialer Organisation wird diese Unterscheidung zu einem Kontrast von Lebens- 
formen, zwischen denen Individuen offenbar wechseln. Zwar bezeichnet Pieper 
es als etwas „Unumgängliches“, „durch politische Maßnahmen eine wirtschaft- 
liche Ausweitung“ jenes „Lebensraums herbeizuführen“, der für Muße zur Ver- 
fügung steht. Damit ist eine „äußere Ermöglichung der Muße“ gemeint, eine 
Veränderung der sozialen Organisation.”° Für Pieper ist diese Veränderung zwar 
notwendig, jedoch nicht hinreichend. Das „Entscheidende“ betreffe nicht die so- 
ziale Organisation, sondern das Individuum als Repräsentanten des Mensch- 
lichen: „Eine rein äußere Ermöglichung von Muße genügt nicht; sie kann erst 
dann zur Frucht gedeihen, wenn es dem Menschen von sich aus möglich gewor- 
den ist ‚Muße zu wirken‘ (so lautet die griechische Ausdrucksweise - scholén 
dgein...)“.7 


24 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 17. 

25 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 35-36. 

26 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 36. Zu Piepers Sozialphilosophie, vgl. Ber- 
thold Wald, „Der ‚linke Pieper‘ und das Dritte Reich“, in: Hermann Fechtrup/Friedbert 
Schulze/Thomas Sternberg (Hg.), Wissen und Weisheit. Zwei Symposien zu Ehren von Josef 
Pieper, Münster 2005, 199-218. 

27 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 36. 
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Damit wird die Beschreibung und Bewertung von Mufe von einer Frage der 
politischen Philosophie oder Sozialphilosophie zurückverwiesen auf die Bestim- 
mung jenes Handelns, das in Muße geschieht oder selbst Muße ist, wie Pieper 
hier mit Verweis auf Aristoteles meint. Diese Überlegung impliziert allerdings, 
dass die Gegenüberstellung von Arbeit und Muße, so wichtig sie ist, um Piepers 
Nachdenken zu motivieren und auf die soziale Situation seiner Gegenwart zu 
beziehen, letztlich zu kurz greift, um eine positive Bestimmung von Muße zu 
entwickeln. Pieper verbleibt innerhalb der Vorgaben des aristotelischen Para- 
digmas, wenn er die Frage nach der sozialen Organisation von Arbeit und Muße 
auf die Anthropologie und zuletzt auf die Handlungstheorie zurückverweist, in 
der sich erst eine positive Bestimmung dessen geben lässt, was es heißt, in Muße 
zu handeln. Aus der modernekritischen Diagnose und ihrem gesellschaftspoli- 
tischen Anspruch wird eine Frage individuellen Handelns. 

Dies wird besonders deutlich darin, dass Pieper im dritten Abschnitt seines 
Essays Muße im Gegensatz nicht zur Arbeit, sondern im Gegensatz zur Trägheit 
(acedia) bestimmt. Jemand, der faul oder träge ist, arbeitet ebenso wenig wie der- 
jenige, der ‚Muße wirkt‘. Dieses Phänomen bietet sich daher an, um innerhalb 
der Nicht-Arbeit noch einmal zu differenzieren. Der Gegensatz von Muße und 
Arbeit spezifiziert sich zum Kontrast von Muße und Trägheit. Im Rückgriff auf 
Thomas von Aquin schreibt Pieper, den „Gegenbegriff zur acedia“ stelle „nicht 
der Arbeitsgeist des alltäglichen Erwerbslebens“ dar, sondern „die hochgemute 
Bejahung und Zustimmung des Menschen zu seinem eigenen Wesen, zur Welt 
insgesamt, zu Gott - also die Liebe“.”® Es ist überdeutlich, wie Pieper hier den 
anthropologischen Maßstab des aristotelischen Paradigmas unter christlichen 
Vorzeichen reaktualisiert, um zu einer positiven Bestimmung von Muße zu ge- 
langen: „Muße kann es nur geben, wenn der Mensch eins ist mit sich selbst, wenn 
er seinem eigentlichen Sein zustimmt.“ Dieses Kriterium macht deutlich, wa- 
rum Muße nicht aufihre „äußere Ermöglichung“ in sozialen Formen zu reduzie- 
ren ist: Übereinstimmung mit sich selbst ist, wie die Überwindung der Sünde der 
acedia, eine individuelle und innere Angelegenheit. Die soziale Einbettung kann 
sie lediglich erschweren oder begünstigen, aber nicht garantieren. Auch seine 
Analyse der Moderne entwickelt Pieper deshalb im Verlauf des Essays immer 
stärker auf diese Beschreibung von Spiritualität hin, welche dadurch zum Zen- 
trum seiner Argumentation wird. Emphatisch heißt es: „Muße ist, als seelische 
Haltung (dieses Selbstverständliche muß festgehalten werden: Muße ist mit den 
äußeren Fakten von Arbeitspause, Freizeit, Wochenend, Urlaub nicht schon ge- 
geben. Muße ist ein Zustand der Seele!) - die Muße ist präzis der Kontrapost des 
Richtbilds vom ‚Arbeiter‘“.20 


28 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 21-22. 
2 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 22. 
30 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 23. 
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Diese Beschreibung von Muße als einer „seelischen Haltung“ weicht einerseits 
vom aristotelischen Paradigma ab, da dieser Haltung, zumindest in der aristo- 
telischen Philosophie, nichts direkt entspricht.*! Andererseits folgt Pieper dem 
aristotelischen Argument doch, da diese „seelische Haltung“ sich nur in spezifi- 
schen Weisen des Tätigseins konkretisiert, die sich in der ‚Innenperspektive‘ des 
Handelnden durch diese Motivation auszeichnen. So beschreibt Pieper in In- 
version des ‚Arbeiters‘ Muße als „Haltung der Nicht-Aktivität, der inneren Un- 
geschäftigkeit, der Ruhe, des Geschehen-Lassens, des Schweigens“. Als Haltung 
solchen „empfangenden Vernehmens“ sei Muße aber zugleich die Haltung „der 
anschauenden, kontemplativen Versenkung in das Seiende“.** Muße als so ver- 
standene Disposition definiert sich also über ihre Erfüllung in einem spezifisch 
theoretischen Tätigsein, das nicht diskursiv und reflexiv, sondern intuitiv und 
damit objekt- oder weltbezogen ist. Eine Form des Erkennens, die sich nicht als 
‚Arbeit‘ missversteht, überschreitet konstitutiv das Subjekt auf die Gegenstände 
seiner Betrachtung hin und findet in diesen seine Erfüllung. Die „seelische Hal- 
tung“ kann dies mehr noch als die soziale Organisation von Muße begünstigen, 
wenn sie es letztlich nicht garantieren kann. 

Aus dieser Überlegung ergibt sich das zweite Charakteristikum der Muße, 
die Inversion des Gedankens, erkennendes Tätigsein müsse mühsam sein: Muße 
ist die „Haltung feiernder Betrachtung“. Erst in dieser nach ‚außen‘ und auf be- 
stimmte Tätigkeiten gerichteten Haltung liegt die Erfahrung, nicht nur „dem 
wahren Wesen seiner selbst“ zuzustimmen, sondern „auch mit dem Sinn der 
Welt in Übereinstimmung zu sein“.?? Aus dieser Überlegung beschreibt Pieper 
als das exemplarische Phänomen, als „höchste Form der Bejahung“, das Feiern 
eines Festes. Denn hier werde eine intensive Übereinstimmung von Selbst- und 
Weltverhältnis erfahren. Das Fest ist die exemplarische Muße-Zeit, „der innere 
und innebleibende Ursprung von Muße. Es ist der Feier-Charakter, durch den 
es der Muße zukommt, nicht allein mühelos zu sein, sondern das Gegenteil von 
Mühe.“?* Erst im Fest erlangt das Nicht-Arbeiten einen Sinn, den Pieper als 
„Übereinstimmung“ und „Zustimmung zur Welt“ fasst, welche dem Arbeiten 
ebenso wie der Trägheit fehlen.* 

Anhand dieses Kriteriums einer intensiven Erfüllung und am Beispiel des 
Fests ergibt sich dann auch Piepers konkretes Verständnis von Muße-Handeln. 
Während im zweiten Kapitel Piepers Kritik der „geistigen Arbeit“ das Selbstver- 


31 Das betrifft vor allem die Qualifikation dieser Haltung als „seelisch“. Denn Aristote- 
les geht durchaus davon aus, dass es eine Haltung oder Disposition (hexis) zum tugendhaf- 
ten Verhalten gibt, und das schließt die Theorie nicht aus, welche die Tugend oder Bestheit 
(areté) des geistigen Vermögens (nous) des Menschen bezeichnet. Vgl. Aristoteles, Niko- 
machische Ethik, 1177a. 

32 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 23. 

33 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 24. 

34 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 25. 

35 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 36. 
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standnis der Philosophie betraf, so dass die Philosophie und die anderen freien 
Künste als exemplarische Fälle von Theorie galten, wird im letzten Kapitel der 
(deutsche) Titel von Piepers Essay eingeholt: Der exemplarische Fall eines Tuns 
in Muße ist jetzt nicht mehr das Philosophieren, sondern das kultische Handeln. 
Der Gedanke, dass Feste exemplarische Muße-Zeiten sind, zielt jedoch auf eine 
sehr spezifische Konsequenz, die sich in der Umdeutung der sozialen zur an- 
thropologischen und zuletzt zu einer spirituellen Frage bereits angedeutet hatte: 
„Wenn aber Feiern der Kern von Muße ist, dann empfängt die Muße ihre innere 
Ermöglichung und Legitimierung von eben dort her, von woher das Fest und 
die Feier ihren Sinn und ihre innere Ermöglichung empfangen. Dies aber ist der 
Kult!“3° 

Kultisches Handeln ist damit das paradigmatische Muße-Handeln. Pieper be- 
kräftigt dies durch den Gedanken einer hierarchischen Opposition verschiede- 
ner Handlungsklassen. Da „keine intensivere Zustimmung zur Welt“ vorstellbar 
sei „als das ‚Gottes-Lob‘, die Preisung des Schöpfers eben dieser Welt“, ist der 
Kultus die höchste Verwirklichung dessen, was Menschen tun können. Der Kul- 
tus ist die Vervollkommnung des Feierns als desjenigen „unalltäglichen“ Tuns, 
dem bereits vor dem Arbeiten Vorrang gebührt. Der Kult wiederum ist „das fest- 
lichste Fest“. Aus diesem Ideal ergibt sich auch ein Kriterium für richtige und 
falsche Formen des Feierns. „Echte Festlichkeit“ stelle sich nur dort ein, „wo die 
Beziehung zum Kult noch lebendig ist“. Pieper legt Wert darauf, dass dies nicht 
nur als „Forderung“, sondern auch als „Feststellung“ gemeint sei, das durchaus 
normative Kriterium der ‚Echtheit‘ im Phänomen des Fests selbst also deskrip- 
tiv festzumachen sei. Mit der Verwirklichung des spezifischen theoretischen und 
des menschlichen Handelns allgemein im Kult ist dann auch der dritte Bereich 
des aristotelischen Paradigmas berührt. „Abgetrennt vom Kult“ werde Muße 
zur acedia, nämlich „müßig“, und ohne Widerhalt im Kult werde Arbeit „un- 
menschlich“.3® Allein im kultischen Handeln findet sich demnach jene Verwirk- 
lichung menschlicher Natur, die Trägheit und Arbeit beide nicht bieten, welche 
aber als einzige Glückseligkeit verspricht. 


3. Bertrand Russell: In Praise of Idleness (1932) 


Russells Kritik der Moderne zielt ebenfalls auf ein durch Arbeit geprägtes Selbst- 
verständnis und entwickelt unter dem Titel leisure eine Alternative. Dabei diffe- 
renziert Russell nicht zwischen leisure und dem titelgebenden idleness, sondern 
sieht beide durch die spezifische Ambivalenz geprägt, dass menschliches Glück 


36 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 36. 
37 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 37. 
38 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 39. 
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gerade hier entweder zu erreichen oder zu verfehlen sei. Aufgrund dieses Ver- 
sprechens ist Muße fiir Russell „essential to civilisation*.*° Darin ähnelt Russells 
Anliegen demjenigen Piepers, auch wenn Russell dieses im Rückblick auf den 
gewonnenen ersten Weltkrieg in weniger drastischer Form als Pieper in der Zeit 
unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg formuliert. Ohne explizit auf Aristo- 
teles oder dessen Wirkungsgeschichte zu verweisen, orientiert sich auch Russell 
dabei an der Grundform des aristotelischen Arguments. 

Das wird bereits darin deutlich, wie Russell das Ziel seines Essays beschreibt: 
„I want to say, in all seriousness, that a great deal of harm is being done in the 
modern world by belief in the virtuousness of work [sic!], and that the road to 
happiness and prosperity lies in an organised diminuation of work.“*° Das desk- 
pritiv-normative Ziel seiner Uberlegungen ist also die Beschreibung von leisure 
als mögliche Erfahrung von Glück, dem Arbeit entgegensteht. Zur Abgrenzung 
beider Formen menschlichen Tätigseins stellt Russell dabei, ganz dem aristoteli- 
schen Paradigma entsprechend, auf das Kriterium der Selbstzweckhaftigkeit ab. 
Zwar gibt Russell zuerst eine vulgär physikalische Definition von Arbeit. Arbeit 
sei „altering the position of matter at or near the earth’s surface relatively to other 
such matter [or] telling other people to do so“.*! Diese Beschreibung dient jedoch 
nicht der Abgrenzung zur Mufe. Das entscheidende Kriterium liegt vielmehr in 
der Selbstzweckhaftigkeit, welche in der Moderne falschlicherweise der Arbeit 
zugeordnet werde. Arbeit werde als „end in itself“ angesehen, „rather than as a 
means to a state of affairs in which it is no longer needed“.* Erst aus ihrer jeweils 
spezifischen teleologischen Struktur ergibt sich mithin der Kontrast von Arbei- 
ten und Muße-Handeln. 

Allerdings ist es vielsagend, dass Russell als Bedingung für ein Handeln 
in Muße eine Verringerung der Arbeitszeit ansieht. Konkret geht es ihm um 
eine Begrenzung der Arbeitszeit auf vier Stunden pro Tag. Die Beibehaltung 
der „scientific organisation of production“*, die im ersten Weltkrieg etabliert 
worden sei, habe es möglich gemacht, eine soziale Organisation zu erreichen, 
in der Arbeit gleich verteilt ist und strukturelle Arbeitslosigkeit vermieden wer- 
den kann. Anstatt die während des ersten Weltkriegs eingeführte Organisation 
beizubehalten, sei man jedoch zum „old chaos“ der kapitalistischen Produk- 
tionsweise zurückgekehrt. Dies habe zur strukturellen Arbeitslosigkeit geführt, 
die Russell als Anzeichen für die falsche Organisation von Arbeit während der 
great depression ansieht. Diese Arbeitslosigkeit identifiziert Russell als den spezi- 


39 Bertrand Russell, „In Praise of Idleness“, in: Russell, In Praise of Idleness, Abingdon 
1996, 1-15, 5. Der Text erschien 1932 in Harper’s Magazine und bereits 1935 als erstes Kapi- 
tel einer Aufsatzsammlung gleichen Titels, die bis heute wiederaufgelegt wird. 

40 Russell, „In Praise of Idleness“, 3. 

41 Russell, „In Praise of Idleness“, 3. 
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fischeren Kontrast von Muße, der auf eine paradoxe Beziehung zwischen Arbeit 
und Muße aufmerksam macht. Während die eine Hälfte der Gesellschaft „totally 
idle“ ist, ist die andere „overworked“. Durch die falsche Verteilung von Arbeit 
und Muße verkehrt sich die Erfahrung von Muße in das für sie spezifische Ge- 
genteil: „The unavoidable leisure shall cause misery all around instead of beinga 
universal source of happiness“.** 

Auch wenn beide in verschiedenen kulturellen und historischen Kontexten ih- 
ren Ursprung haben, erfüllt die strukturelle Arbeitslosigkeit damit eine ähnliche 
Funktion für die Bestimmung und Bewertung von Muße wie die acedia. Die Dis- 
kussion der Unterbeschäftigung macht deutlich, dass leisure als Gegenbegriff zur 
Arbeit für Russell Muße und Müßiggang gleichermaßen umfasst.*° Aber dieser 
semantischen Ambivalenz des Ausdrucks steht eine systematische Differenzie- 
rung zwischen freier und erzwungener Muße gegenüber: Russell orientiert sich 
offenbar am aristotelischen Paradigma, denn beide Formen von Muße sind da- 
durch zu unterscheiden, dass Unterbeschäftigung jenes Glück nicht verwirklicht, 
das Muße verspricht. Aus diesem Glücksversprechen ergibt sich die Motivation 
dafür, der sozialen Organisation von Arbeit und Muße größte Aufmerksamkeit 
zu schenken. 

Offensichtlich beeinflusst von Keynes’ enthusiastischen Prognosen zur Ver- 
ringerung der Arbeitszeit bei gleichbleibender Produktion beurteilt Russell die 
Verbindung von Arbeit und Moderne deshalb anders als Pieper.‘ Erscheint bei 
Pieper das Bild des ‚Arbeiters‘ als anthropologisches und spirituelles Verlust- 
und Entfremdungsphänomen, ist für Russell das moderne Verhältnis zur Arbeit 
konstitutiv widersprüchlich. Die Paradoxie besteht darin, in immer größerem 
Maße Erfüllung in Arbeit zu suchen und zugleich in immer geringerem Maße 
arbeiten zu müssen. Die Überzeugung, dass sich menschliches Leben in Arbeit 
verwirkliche, entstamme dem vorindustriellen Zeitalter und sei daher „not ad- 
apted to the modern world“. Gerade die industrielle Organisation von Arbeit 
mache es möglich, weniger Zeit mit Arbeit zu verbringen und räumt so die Frei- 
heit ein, sich von der normativen Überschätzung der Arbeit zu befreien: „Mo- 
dern technology has made it possible for leisure, within limits, to be not the 
prerogative of small privileged classes, but a right evenly distributed throughout 


44 Russell, „In Praise of Idleness“, 7. 

45 Eine ähnliche Ambivalenz lässt sich für den Ausdruck idleness feststellen. Zu Se- 
mantik und Kulturgeschichte beider, vgl. die Beiträge in Monika Fludernik/Miriam Nandi 
(Hg.), Idleness, indolence and leisure in English literature, Basingstoke 2014. Zur Interdepen- 
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the community. The morality of work is the morality of slaves and the modern 
world has no need of slavery.“4” Anstatt die Sklavenmoral durch eine alternative 
Ideologie zu bekämpfen, möchte Russell Muße anders verteilen. Diese andere 
Verteilung von Muße kann dadurch gelingen, weniger arbeiten zu müssen und 
mehr Freizeit zu haben. Der qualitative Kontrast von Arbeit und Muße wird so 
zum quantitativen Kontrast von Arbeitszeit und Freizeit.** 

Das Bild der von Arbeit geprägten Moderne als paradoxer kultureller Ord- 
nung geht damit einher, dass Russell den Gedanken, Muße sei Bedingung kul- 
tureller Leistung, in spezifischer Weise konzipiert. Auch Russell geht davon aus, 
dass Muße die Bedingung jeglicher Kulturleistung sei. Allerdings führt dieser 
Gedanke nicht allein zur Diagnose eines fortschreitenden Verlusts von Muße, 
sondern auch zu der Forderung, die technischen Möglichkeiten einer gerechten 
Verteilung von Muße zu nutzen. Die Moderne ermöglicht so auch die Überwin- 
dung der durch sie selbst verursachten Entfremdung. Allerdings bleibt das Kri- 
terium für eine solche alternative Moderne, dass es möglich werde „to distribute 
leisure justly without injury to civilisation“.*” Dieser Optimismus unterscheidet 
Russells Analyse zwar deutlich von Piepers Modernediagnose. Allerdings basiert 
dieser Optimismus auf einer Voraussetzung, die dem aristotelischen Paradigma 
entspricht. Denn Russell akzeptiert durchaus, dass der Wert der Muße als Be- 
dingung von Kultur sich durch die kulturellen Errungenschaften rechtfertigt, in 
denen die Muße ihre Erfüllung findet. 

So ist in der Formulierung zur gerechten Verteilung von Muße die Qualifika- 
tion wichtig, diese solle „without injury to civilisation“ geschehen. Russell spielt 
offenkundig auf die klassische griechische Kultur und den Ursprung der Phi- 
losophie an, wenn er bemerkt, „Athenian slave-owners, for instance, employed 
part of their leisure in making a permanent contribution to civilisation which 
would have been impossible under a just economic system“.°° Der Widerspruch 
zwischen menschlicher Vervollkommnung und Gerechtigkeit ist mithin zwar 
historisches Faktum, aber auch historisch kontingent. Es besteht kein prinzi- 
pieller Konflikt zwischen einer gerechten Verteilung und der kulturstiftenden 
Funktion von Muße. Dass sich diese Verteilung noch nicht durchgesetzt hat, 
erklärt Russell durch eine ideologische Manipulation der Arbeiterklasse durch 
die leisure class: „The rich and their sycophants ... have tried to make manual 
workers believe that there is some special nobility about alternating the position 
of matter in space, just as men tried to make women believe that they derived 


47 Russell, „In Praise of Idleness“, 4-5. Dass die Moral des Arbeiters eine Sklavenmo- 
ral sei, gibt Nietzsches Kritik wieder. Vgl. etwa die Darstellung im Beitrag von Schäfer in 
diesem Band. 

48 Zu dieser Unterscheidung vgl. Gimmel/Keiling u. a., Konzepte der Muße, 11-23. 
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some special nobility from their sexual enslavement.“*! Dieser Ideologie steht 
die naive, aber letztlich aufgeklartere Selbstbeschreibung der Arbeiterklasse ge- 
genüber: „They consider work, as it should be considered, a necessary means toa 
livelihood, and it is from their leisure hours that they derive whatever happiness 
they may enjoy.“? 

Diese Bemerkungen machen nicht nur deutlich, wie nahe Russell sozialisti- 
schen Diskursen seiner Zeit steht. Sie zeigen auch, wie schwach Russells positive 
Bestimmung von Muße jenseits ihres Gegensatzes zur Arbeit ist. Zwar macht 
seine Diskussion der Unterbeschäftigung deutlich, dass Russell einen qualitati- 
ven Unterschied zwischen dem Nicht-Arbeiten und einer Erfahrung von Muße 
sieht. Allerdings bietet Russell zur Unterscheidung von Muße und Arbeit letzt- 
lich nur die Erfahrung von Glück an, die lediglich unter bestimmten Bedingun- 
gen im Nicht-Arbeiten gefunden werden könne. Nicht zu arbeiten ist die erste 
notwendige Bedingung für Muße, aber nicht die einzige. Neben dem Selbst- 
zweckcharakter des Handelns in Muße nennt Russell ein drittes Kriterium, das 
ebenfalls dem aristotelischen Paradigma entspricht: Handeln in Muße ist er- 
fülltes Handeln und verwirklicht die menschliche Natur. So betont Russell, Mu- 
ße-Tätigkeiten seien nicht „mainly of the sort of things that would be considered 
‚high-brow“. Peasant dances have died out except in rural areas, but the impulses 
which caused them to be cultivated must still exist in human nature.“ Damit eine 
Tatigkeit jedoch die menschlichen Naturanlagen erftillen kann, muss sie aktiv 
sein. Die „pleasures of the urban population“ seien dagegen „mainly passive: se- 
eing cinemas, watching football matches, listening to the radio, and so on“.° 
Obwohl Arbeit also Aktivität ist, ist jene Aktivität, die in der Muße geschieht, 
prinzipiell höher zu bewerten. 

Es ist überdeutlich, wie stark sich Russell mit diesen humorig vorgetragenen 
Beschreibungen am aristotelischen Argument orientiert. Zwar vermeidet Rus- 
sell es, eine einzelne Tätigkeit oder eine Klasse von Handlungen zu benennen, 
die innerhalb des Spektrums dessen, was man in der arbeitsfreien Zeit tun kann, 
privilegiert sind. Die Überlegung, dass die neben den vier Arbeitsstunden pro 
Tag verbleibende Zeit eines Arbeiters „should be his to use as he might see fit“ 
legt zudem nahe, dass Russell gerade vermeiden möchte, Muße genauer denn 
als Freizeit zu bestimmen und jene Tätigkeiten zu bewerten, mit denen der Ar- 
beiter seine freie Zeit füllt.”* Diese Überzeugung entspricht auch der emotivis- 
tischen Metaethik, die Russell zu dieser Zeit vertrat.” Doch führt gerade diese 
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liberale Überzeugung zu einem Widerspruch in seiner Beschreibung von Muße. 
Denn wenn ‚Arbeiter‘ aus freien Stücken keine Tätigkeit beginnen, die sich nach 
den genannten Kriterien als Muße-Handeln bestimmen lässt, dann liegt dies 
für Russell daran, dass „their active energies are fully taken up with work; ifthey 
had more leisure, they would again enjoy pleasures in which they took an ac- 
tive part“. Diese Erklärung läuft jedoch darauf hinaus, den qualitativen Unter- 
schied zwischen Muße und Arbeit wieder rein quantitativ als Unterschied zwi- 
schen Arbeits- und Freizeit zu fassen. Denn nur unter dieser Prämisse ist der 
Gedanke plausibel, ein bloß passives Verbringen der eigenen Freizeit sei allein 
durch noch mehr Freizeit zu überwinden. 

Diese Widersprüchlichkeiten in Russells Essay lösen sich nicht auf. Die 
Schlusspassagen zeichnen vielmehr ein im Grunde utopisches, wenn auch in 
der Darstellung ironisch gebrochenes Bild jener Gesellschaft, in der Arbeit und 
Muße gerecht verteilt werden: „Above all, there will be happiness and joy of life, 
instead of frayed nerves, weariness, and dyspepsia.“ Auch in diesem Idealzu- 
stand löst sich der Gegensatz von Muße und Arbeit allerdings nicht auf: „The 
work exacted will be enough to make leisure delightful, but not enough to pro- 
duce exhaustion. ... Ordinary men and women, having the opportunity of a 
happy life, will become more kindly and less persecuting and less inclined to 
view others with suspicion. The taste for war will die out“.?” Russells utopisches 
Bild modifiziert so die aristotelische Analogie zwischen Krieg und Arbeit. 


4. Aporien einer modernen Philosophie der Muße 


Piepers und Russells Varianten des aristotelischen Paradigmas kommen darin 
überein, dieses durch die Bestimmung von ‚Arbeit‘ als Gegenbegriff zur Muße in 
der Moderne zu verorten. Beide gehen davon aus, dass ‚Arbeit‘ als Kategorie zur 
Beschreibung und Bewertung menschlichen Handelns, der Erfüllung mensch- 
lichen Lebens und als Merkmal gerechter sozialer Organisation ungeeignet ist. 
Verschiedene Probleme moderner Gesellschaften bündeln sich für sie in einem 
Verlust von Muße, der ein emphatisches praise of idleness motiviert. Muße wird 
dabei als Möglichkeit individueller und gesellschaftlicher Verwirklichung be- 
schrieben. Sie erscheint insbesondere als Voraussetzung kultureller Leistungen. 

Dennoch gibt es entscheidende Unterschiede darin, wie Pieper und Russell 
das aristotelische Paradigma ‚modernisieren‘. Das betrifft nicht nur die histo- 
rischen und kulturellen Umstände, die beide Autoren und die Entstehung ihre 
Schlüsseltexte voneinander trennen. Auffällig ist vielmehr, wie unterschiedlich 
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Pieper und Russell das Handeln in Muße als Alternative zum Arbeiten auch in 
systematischer Hinsicht bestimmen. Neben notwendigen Bedingungen wie dem 
Kriterium der Selbstzweckhaftigkeit, die beide Autoren aus dem aristotelischen 
Paradigma übernehmen, formuliert Pieper ein offenbar hinreichendes Krite- 
rium, wenn kultisches Handeln als ursprüngliches Muße-Handeln beschrieben 
wird. Russell sucht dagegen Anschluss an die Tradition des Liberalismus, wenn 
neben die aristotelischen Kriterien das Kriterium tritt, alles, was in Freizeit aus 
freien Stücken getan werde, könne Muße sein. 

Die beiden modernen Philosophien der Muße verbindet, dass sie ‚Arbeit‘ als 
stärksten Kontrast zu einem Handeln in Muße konzipieren und von hier aus 
Kriterien für ein Handeln in Muße gewinnen: Während Russell den Unterschied 
zwischen Arbeit und leisure als Unterschied von Arbeitszeit und arbeitsfreier 
Zeit zu fassen sucht, generiert bei Pieper die Inversion der drei Merkmale des 
‚Arbeiters‘ positive Kriterien für Muße. In beiden Fällen reicht die Gegenüber- 
stellung von Muße und Arbeit jedoch nicht hin, um eine Bestimmung dessen 
zu geben, was Menschen in Muße tun (sollten). Die Alternative von Arbeit und 
Muße erweist sich zwar als eine zentrale Motivation, Muße zu suchen und über 
Muße nachzudenken, aber letztlich als für eine positive Bestimmung von Muße 
unzulänglich. Insoweit ist die Alternative von Arbeit und Muße eine moderne, 
aber systematisch falsche Alternative. 

Doch reagieren beide durch die Berücksichtigung des Arbeitsbegriffs auf ein 
Problem des aristotelischen Paradigmas, das sich in diesem grundsätzlich stellt: 
Die Bestimmung einer maßgeblichen Form von Muße-Handeln, wie sie in der 
aristotelischen Philosophie mit der theoria benannt ist, muss plausibel sein, da- 
mit das aristotelische Argument überzeugt. Sind die Kriterien des aristotelischen 
Paradigmas für die Bestimmung eines maßgeblichen Muße-Handelns nicht 
hinreichend oder nicht klar genug, und kann auch der Kontrastbegriff der Ar- 
beit dieses Problem nicht vermeiden, dann ist die Frage danach, was eine solche 
Handlungsklasse auszeichnet, wieder offen. Beide Konzeptionen sind im Ergeb- 
nis deshalb kaum überzeugend, weil das Verständnis von Muße-Handeln, das 
sie generieren, extensional und intensional unplausibel ist. Das ist der Grund, 
warum sie zwar das aristotelische Paradigma jeweils verschieden fortschreiben, 
aber das für dieses Paradigma spezifische Problem, Muße-Handeln plausibel zu 
beschreiben, nicht lösen: 


- Piepers Verständnis von Muße ist zu restriktiv. Denn es hat zur Konsequenz, 
dass nur kultisches Handeln originäre Muße-Praxis ist. Alle anderen Tätig- 
keiten sind in ihrem Muße-Charakter entsprechend daran zu messen, wie 
nahe sie diesem exemplarischen Fall kommen.?® Das ist jedoch nicht nur ex- 
tensional unplausibel, da andere Tätigkeiten, die ein Handeln in Muße dar- 


58 Diese Position vertritt gegenwärtig Hayden Ramsay im Anschluss an Pieper. Vgl. 
Ramsay, Reclaiming leisure. Art, sport, and philosophy, Basingstoke 2005. 
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stellen können, ausgeschlossen werden - etwa das Briefeschreiben, das bereits 
in der Antike als Muße-Praxis reflektiert worden ist.° Die Intension führt 
außerdem dazu, dass Pieper alle Tätigkeiten, die intuitiv als Muße-Handlun- 
gen qualifiziert werden, auf den Kultus beziehen muss - etwa die Philosophie. 
Selbst wenn die These des kultischen Ursprungs von Philosophie kulturge- 
schichtlich zutrifft, folgt daraus nicht, dass Philosophieren eigentlich kul- 
tisches Handeln ist. Ähnliche Einwände ließen sich für andere Muße-Prak- 
tiken formulieren. 

- Russells Verständnis von Muße ist unterbestimmt. Denn Russell führt Fälle 
einer Verwirklichung menschlicher Freiheit in arbeitsfreier Zeit an, welche 
die notwendigen Bedingungen für eine Muße-Tätigkeit nicht erfüllen - das 
freiwillige overworking oder der bloß passive Gebrauch der Freizeit. Damit 
ist jedoch unklar, wie das Freiheits-Kriterium die klassischen Kriterien des 
aristotelischen Paradigmas ergänzen soll, da beide in diesen Konfliktfällen 
zu unterschiedlichen Bewertungen führen. Da keine qualitative Abgrenzung 
von Arbeiten und einem Tun in Muße gelingt, fällt Russell auf den rein quan- 
titativen Unterschied von Arbeit und Freizeit zurück. Damit bleibt seine Be- 
schreibung von Mufe nicht nur negativ, sondern auch auf eine rein quantita- 
tive Angabe beschränkt. 


Die beiden modernen Varianten des aristotelischen Paradigmas zeigen mithin 
eines: ‚Muße‘ kann als programmatischer Gegenbegriff zu einer durch Arbeit 
ausgezeichneten Lebenswelt gebraucht werden, ohne dass diese Wertung durch 
eine kohärente oder plausible Philosophie der Muße gestützt würde. Mit den 
hier untersuchten modernen Philosophien der Muße werden zwei Möglichkei- 
ten durchgespielt, ein im aristotelischen Paradigma angelegtes Problem zu lö- 
sen, ohne dass die überzeugend gelänge. Vielmehr laufen beide auf neue, aber 
wiederum jeweils problematische Alternativen hinaus: Pieper rechtfertigt seine 
Engführung von Muße und Kult dadurch, dass es „in dieser Zeit sinnlos gewor- 
den [sei], den Bereich der Muße von vorletzten Positionen aus verteidigen zu 
wollen“.°! Aber die damit angesprochene Alternative, entweder das Selbstver- 
ständnis des ‚Arbeiters‘ oder das des Gläubigen anzunehmen, ist offenbar nicht 
zwingend. Und Russells Essay setzt zwar dazu an, das aristotelische Paradigma 


5 Vgl. Franziska C. Eickhoff (Hg.), Muße und Rekursivität in der antiken Briefliteratur. 
Mit einem Ausblick in andere Gattungen, Tübingen 2016; Eickhoff, Muße und Poetik in der 
römischen Briefliteratur (Diss. Freiburg), im Erscheinen. 

60 Vgl. Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 41. 

61 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 41. In der kurzen Einführung zur englischen Über- 
setzung betont Pieper, dass die Verteidigung des Kultus eine Verteidigung der Freiheit sei: 
„Suppress that last sphere of freedom, and freedom itself, and all our liberties, will in the end 
vanish into thin air.“ (Pieper, Leisure, 20) Auch die Freiheitserfahrung der Mufe ist deshalb 
bedingt durch die Freiheit des Kultus: ,,leisure, in its turn, is free because of its relation to 
worship, to the cultus.“ (Pieper, Leisure, 21). 
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dadurch zu ergänzen, das Verhältnis von selbstzweckhaftem Tun und autono- 
mer Selbstbestimmung zu klaren. Doch gelingt dies Russell aus dem genannten 
Grund keineswegs. Eher benannt denn gelöst wird so ein Problem, das sich aus 
der Spannung eines modernen, liberalen Selbstverständnisses und dem aristote- 
lischen Paradigma ergibt. Damit bleibt das aristotelische Paradigma auch ohne 
den hypostasierten Kontrast von Muße und Arbeit die beste verfügbare philo- 
sophische Beschreibung von Muße. Wenn dieses Paradigma jedoch Muße-Han- 
deln nicht plausibel bestimmt, dann beschreibt genau das das weiterhin entschei- 
dende Problem auch für die Gegenwartsphilosophie. 

Wenn man sich jedoch mit „vorletzen“ Ergebnissen begnügen möchte, so fällt 
auf, dass Pieper und Russell aus der Gegenüberstellung von Arbeit und Muße 
eine ‚Umwertung‘ des Werts der Arbeit initiieren möchten, die auch dann be- 
denkenswert erscheint, wenn sie kein kohärentes und plausibles Verständnis 
von Muße erzeugt. Zwei solcher vorläufigen Ergebnisse sind augenfällig: Rus- 
sell macht darauf aufmerksam, dass es ein Problem der gerechten Verteilung 
von Muße gibt, von dem her sich eine gerechtere Organisation von Arbeit be- 
schreiben lassen soll. Selbst Pieper gesteht zu, dass trotz seines letztlich spiri- 
tuellen Verständnisses des Handelns in Muße auch die „äußere Ermöglichung“ 
von Muße einen Wert darstellt. Trotz der unterschiedlichen Akzentsetzungen 
stellt sich für moderne Gesellschaften die Frage nach einer gerechten Verteilung 
von Mufse, die im aristotelischen Paradigma nicht berücksichtigt ist.“ 

Pieper und Russell beschreiben zudem beide einen Prozess des Erlernens von 
Mufe-Handeln®, und beide verorten diesen Prozess insbesondere in Bildungs- 
institutionen. Nicht die freie Zeit als solche, sondern „the wise use of leisure“ be- 
schreibt Russell als „a product of civilisation and education*.© Lässt man außer 
acht, dass Pieper auch eine erneute „Eingründung der schola im Kult“ fordert, 
dann könnten diese Bemerkungen als Hinweis darauf verstanden werden, dass 
es Formen der Institutionalisierung von Muße gibt, die von der gerechten Ver- 


62 Ein weiterer Autor, der sich mit diesem Problem konfrontiert sieht, ist Hans Blumen- 
berg. Denn Blumenberg stellt sich das Problem, die antike Anthropologie und ihre Iden- 
tifizierung von Eudämonie und Theorie mit der kantischen Beschreibung menschlicher 
Vernunft zu verbinden. Vgl. Tobias Keiling, „The pleasure of the non-conceptual. Theory, 
leisure, and happiness in Blumenberg’s anthropology“, in: SATS. Northern European Jour- 
nal of Philosophy 17 (2016), 81-113. 

63 Vgl. dazu, im Rückgriff auf andere Autoren, den Beitrag von Christoph Henning in 
diesem Band. 

64 Annette Holba hat eine Theorie der transformative leisure vorgelegt, die auf die Be- 
deutung von Muße in individuellen und gesellschaftlichen Selbstverständigungsprozessen 
abstellt. Holba schließt zwar an Pieper an, kritisiert aber, Pieper „does not make explicitly 
clear the relationship between leisure and the communicative structure that organizes and 
propels our lives“. (Annette Holba, Transformative Leisure. A Philosophy of Communication, 
Milwaukee 2013, 14) 

65 Russell, „In Praise of Idleness“, 8. 

66 Pieper, „Muße und Kult“, in: W 6, 41. 
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teilung von Arbeitszeit und Freizeit auf unterschiedliche gesellschaftliche Grup- 
pen relativ unabhängig ist. Formen der Institutionalisierung von Muße lassen 
sich deshalb als soziale Verstetigungen von Muße-Handeln untersuchen, die 
verschiedene Muße-Lebensformen repräsentieren. Wenn Muße einen gesell- 
schaftlichen Wert darstellt, dann liegt es nahe, nicht nur die Verteilung von Ar- 
beits- und Muße-Zeit zu problematisieren, sondern ebenso den Zugang zu Mu- 
ße-Institutionen. Trotz ihres systematischen Ungenügens führen die modernen 
Philosophien der Muße damit auf zwei sozialphilosophisch interessante und ge- 
sellschaftspolitisch relevante Konsequenzen und tragen so zu einer Aufklärung 
über Muße bei. 


Muße zur Selbstreflexion 


Autobiographisches Erzählen in der Moderne 


Georg Feitscher 


1. Selbstkonstitution in Muße 


Zu den wesentlichen Prämissen des modernen Diskurses über die Muße gehört 
die Vorstellung, die Muße bilde einen privilegierten Zustand für die Selbstkon- 
stitution des Subjekts. In diesem Sinne gilt: Muße ermöglicht es uns nicht nur, 
endlich einmal das zu tun, was wir selbst tun wollen, sondern uns - indem wir 
es tun - selbst zu verwirklichen. Auf welche Weise die Muße zu einem bevor- 
zugten Modus der Selbstreflexion avancierte und wie sich dieser Zusammen- 
hang in literarischen Autobiographien manifestiert, ist das Thema des folgen- 
den Beitrags. 

Besonders deutlich hat Arthur Schopenhauer in der Mitte des 19. Jahrhun- 
derts die Muße in dieser Weise bestimmt. Er behauptete, dass „die errungene 
freie Muße eines jeden, indem sie ihm den freien Genuß seines Bewußtseins und 
seiner Individualität gibt, die Frucht und der Ertrag seines gesamten Daseins 
[ist], welches im übrigen nur Mühe und Arbeit ist“.! Schopenhauer konnte die- 
sen Kausalzusammenhang so emphatisch formulieren, weil der fundamentale 
Strukturwandel der europäischen Gesellschaften im 18. und 19. Jahrhundert 
auch die ‚Geschichte der Subjektivierung‘ in eine neue, kritische Phase geführt 
hatte.” Die modernen Konzeptionen von Individualität und Subjektivität, die 
sich in dieser Zeit herausbildeten, veränderten unmittelbar auch das Nachden- 
ken über die Muße. 

An seine oben zitierte Definition der Muße knüpft Schopenhauer mit einer 
bemerkenswerten Überlegung an: 


Was nun aber wirft die freie Muße der meisten Menschen ab? Langeweile und Dumpf- 
heit, so oft nicht sinnlicher Genüsse, oder Albernheiten da sind, sie auszufüllen. Wie 
völlig wertlos sie ist, zeigt die Art, wie sie solche zubringen; sie ist eben: die langweilige 


1 Arthur Schopenhauer, Aphorismen zur Lebensweisheit. Vollst. Ausg. mit Erl. u. Übers. 
d. fremdsprachigen Zitate, Frankfurt a.M. 1976 [1851], 29 f. Herv. i. O. 

2 Vgl. Michel Foucault, Le gouvernement de soi et des autres. Cours aus College de France 
(1982-1983), Paris 2008. 
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Muße der Toren. Die gewöhnlichen Leute sind bloß darauf bedacht, die Zeit zuzubringen; 
wer irgend ein Talent hat, - sie zu benutzen.? 


Schopenhauer differenziert normativ zwischen der gewöhnlichen und „langwei- 
lige[n] Muße der Toren“ einerseits und der ‚wertvollen‘ Muße der talentierten In- 
dividuen andererseits. Diese elitäre Unterscheidung mag aus heutiger Sicht pro- 
vozierend wirken, sie steht aber in einer weit zurückreichenden Tradition. Schon 
die theoria, d.h. das Ideal einer theoretischen Lebensweise in der griechischen 
Antike, stellte ein Privileg der Philosophen dar, die wiederum freie männliche 
Bürger der Polis waren.* 

Innovativ im Vergleich zu einem antiken oder mittelalterlichen Verständnis 
des otium ist vielmehr, auf welche Weise Schopenhauer den besonderen Status 
der Muße begründet. Als entscheidendes Kriterium, ob eine Person zur Muße 
befähigt ist, nennt er nicht die Zugehörigkeit zu einer bestimmten gesellschaftli- 
chen Gruppe, einer Klasse oder einer Schicht. Muße ist im 19. Jahrhundert längst 
nicht mehr ein Privileg des Adels oder Klerus. Statt der sozialen Position ist für 
Schopenhauer allein die persönliche Disposition entscheidend: Der individuelle 
Mensch muss sich für die Muße eignen. Damit hebt sich der Einzelne aus dem 
Feld der ‚Toren‘ heraus, die mit der Muße nichts anzufangen wissen. Schopen- 
hauers Begriff der Muße setzt daher ein modernes Verständnis von Subjektivität 
voraus. Er basiert auf der Vorstellung von Subjekten, die nicht länger - in der ur- 
sprünglichen Bedeutung des Wortes - der Herrschaft einer ständischen Ordnung 
unterworfen (subiectus) sind. An ihre Stelle sind vielmehr bürgerliche Individuen 
getreten, die ‚sich selbst gehören‘, die sich selbst entwerfen und entfalten können, 
und die daher auch persönlich die Verantwortung dafür tragen, ob sie ihre Muße 
produktiv nutzen. Damit ist nicht gesagt, dass im 19. Jahrhundert keine sozialen 
Privilegien im Hinblick auf die Muße bestanden hätten. Bemerkenswert ist allein, 
dass sie in Schopenhauers Argumentation keine Rolle mehr spielen. 

Doch die Neubestimmung des Muße-Begriffs betrifft einen zweiten Aspekt: 
Schopenhauer erhebt den aus der Muße gezogenen Nutzen zum Kriterium ih- 
res Gelingens. Er stellt damit die Muße in einen utilitaristischen Funktionszu- 
sammenhang, der über sie hinausweist. So verabschiedet er die historisch wirk- 
mächtige Vorstellung, die Muße sei vor allem durch ihre Selbstbezogenheit und 
Selbstgenügsamkeit charakterisiert - schon Aristoteles fasste die theoria als eine 
Lebensweise auf, die „keinen anderen Zweck hat, als sich selbst [...] Sie ist ja kei- 
nes anderen Dinges bedürftig, sondern sich selbst genug“.° Die Idee der Autono- 


3 Schopenhauer, Aphorismen zur Lebensweisheit, 30. 

4 Vgl. Hannah Arendt, Vita activa oder Vom tätigen Leben, München/Zürich 2008, 24; 
Hans-Georg Soeffner, „Muße - Absichtsvolle Absichtslosigkeit“, in: Burkhard Hasebrink/ 
Peter Philipp Riedl (Hg.), Muße im kulturellen Wandel. Semantisierungen, Ähnlichkeiten, 
Umbesetzungen, Berlin 2014, 34-53, 38. 

5 Aristoteles, Nikomachische Ethik, auf d. Grundl. d. Übers. v. Eugen Rolfes hg. v. Gün- 
ther Bien, Hamburg 1972, X, 6, 1176b (246). 
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mie ist in Schopenhauers Formulierung der ‚freien Muße‘ durchaus noch prä- 
sent. Doch nimmt sie nun eine neue Bedeutung an: Schopenhauer begreift die 
Autonomie weniger als eine Eigenschaft der Muße, als vielmehr der Individuen, 
die Muße erleben und darin zu freier Selbstverwirklichung gelangen. Denn der 
primäre Nutzen und die Funktion der Muße bestehe eben darin, dass sie einen 
Menschen „in den Besitz seines eignen Selbst einsetzt“, ihn also von aller Fremd- 
bestimmung befreit. Daher, so stellt Schopenhauer nun wieder distinktionsbe- 
wusst fest, „sind die glücklich zu preisen, welche dann auch etwas rechtes an 
sich selber erhalten; während den allermeisten die freie Muße nichts abwirft, als 
einen Kerl, mit dem nichts anzufangen ist, der sich schrecklich langweilt, sich 
selber zur Last“. 

Schopenhauer denkt den Zusammenhang von Muße und Subjektkonstitution 
folglich als einen zirkulären Prozess: Einerseits muss der individuelle Mensch 
bereits über eine grundsätzliche Disposition zur Muße verfügen, um diese über- 
haupt produktiv erfahren zu können. Hat die Person Muße erlangt, kann sie 
darin ihre Talente verwirklichen und jene individuellen Qualitäten weiterent- 
wickeln, die sie zu einem noch intensiveren Erleben von Muße disponieren. 
Die moderne Konzeption der Muße ist auf doppelte Weise an die Subjektivität 
gebunden: Sie setzt ein souveränes Subjekt voraus und trägt zugleich zu seiner 
Konstituierung bei. So wird die Muße zum Katalysator von Individualität. 


2. Autobiographisches Erzählen 


Wie aber manifestiert sich die moderne Konzeption der Muße konkret in Texten 
und Erzählungen? Diese Frage liegt nah, bildet doch das Erzählen eine der ent- 
scheidenden Techniken der menschlichen Selbstkonstitution: Im Medium der 
Narration kann der Mensch seinem Leben Bedeutung verleihen, sich selbst eine 
identité narrative konstruieren.’ Mit der Autobiographie hat die europäische Kul- 
turgeschichte eine Textsorte hervorgebracht, die vollständig auf die Konstruk- 
tion narrativer Identitäten ausgerichtet ist und die für den Leser den Prozess der 
Selbstkonstitution eines Subjektes transparent macht. Die bis in die Gegenwart 
anhaltende Konjunktur autobiographischer Narrative beginnt etwa in jener Zeit, 
in welcher der moderne Subjektbegriff Kontur gewinnt und die Selbstkonstitu- 
tion zu einer Funktion der Muße avanciert, nämlich im ausgehenden 18. Jahr- 
hundert.® Es leuchtet intuitiv ein, dass zugleich mit der Idee menschlicher Indi- 
vidualität auch die literarische Lebenserzählung an Bedeutung gewinnt. Wenn 


6 Schopenhauer, Aphorismen zur Lebensweisheit, 31. 

7 Vel. Paul Ricoeur, „L'identité narrative“, in: Esprit 12 (1988), 295-304. 

8 Vgl. Oliver Sill, Zerbrochene Spiegel. Studien zur Theorie und Praxis modernen auto- 
biographischen Erzählens, Berlin/New York 1991, 53 f.; Kerstin Stüssel, „Autorschaft und 
Autobiographik im kultur- und mediengeschichtlichen Wandel“, in: Ulrich Breuer/Beatrice 
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aber das autobiographische Erzählen eine Form der Selbstkonstitution darstellt, 
und wenn die Idee der Selbstkonstitution konzeptuell an die Muße gekoppelt ist, 
so liegt die Vermutung nahe, dass in modernen Autobiographien haufig Situa- 
tionen der Muße inszeniert werden. 

Tatsächlich eröffnet schon ein Blick auf eines der einflussreichsten autobio- 
graphischen Werke des ausgehenden 18. Jahrhunderts, mit welcher Emphase die 
Muße als wichtigste Voraussetzung der Selbstreflexion bestimmt wird. In der 
fünften Promenade der Réveries du promeneur solitaire von Jean-Jacques Rous- 
seau hebt das erzählende Ich zu einer Eloge des ‚kostbaren Nichtstuns‘ an: 


Le precieux far niente fut la premiere et la principale de ces jouissances que je voulus sa- 
vourer dans toute sa douceur, et tout ce que je fis [...] ne fut en effet que l’occupation dé- 
licieuse et nécessaire d'un homme qui s’est dévoué a Voisiveté.? 


[Das kostbare far niente war der vordringlichste und wichtigste Genuss, den ich in seiner 
ganzen Süße aufzusaugen suchte, und all mein Tun (...) beschränkte sich in der Tat auf 
die allernotwendigsten und lustvollen Beschäftigungen eines Menschen, der sich dem 
Müßigen verschrieben hat.!°] 


Rousseau stilisiert die Muße zu einem idealen Modus des Daseins, der seinem 
autobiographischen Erzähler eine glückliche Selbsterfahrung ermöglicht. So- 
lange die Muße anhält, treten die äußeren Zwänge und Notwendigkeiten in den 
Hintergrund. Rousseaus Subjekt kann sich selbst in den Mittelpunkt seiner Kon- 
templation rücken und erlebt einen Zustand ‚göttlicher‘ Selbstgentigsamkeit: 


De quoi jouit-on dans une pareille situation ? De rien d’exterieur a soi, de rien sinon de 
soi-méme et de sa propre existence, tant que cet état dure on se suffit 4 soi-méme comme 
Dieu. (OC, 1047) 


[Woran ergötzt man sich in solchen Situationen? An nichts, was uns äußerlich ist, an 
nichts außer an uns selbst und an unserem eigenen Dasein, denn solange dieser Zustand 
währt, genügt man sich selbst wie Gott. (Tr, 136)] 


Ein Phänomen der Réveries ist für das moderne autobiographische Erzäh- 
len in besonderer Weise symptomatisch: Die mußevolle Selbstreflexion ist an 
bestimmte Orte gekniipft.!! In der fünften Promenade ist es die St. Petersin- 


Sandberg (Hg.), Grenzen der Identität und der Fiktionalität (= Autobiographisches Schreiben 
in der deutschsprachigen Gegenwartsliteratur, Bd. 1), München 2006, 19-33. 

? Jean-Jacques Rousseau, Les rêveries du promeneur solitaire, Œuvres completes, Bd. 1, 
hg. v. Bernard Gagnebin, Paris 1959 [1776-1778], 993-1097, 1042. Im Folgenden im Fließ- 
text zitiert mit der Sigle OC. 

10 Jean-Jacques Rousseau, Träumereien eines einsam Schweifenden. Nach dem Manu- 
skript und den Spielkarten neu übersetzt, kommentiert und mit einem Nachwort versehen 
von Stefan Zweifel, Berlin 2012, 128. Im Folgenden im Fließtext zitiert mit der Sigle Tr. 

11 Zum räumlichen Charakter der Muße im Allgemeinen vgl. Günter Figal, „Die Räum- 
lichkeit der Muße“, in: Burkhard Hasebrink/Peter Philipp Riedl (Hg.), Muße im kulturellen 
Wandel. Semantisierungen, Ähnlichkeiten, Umbesetzungen, Berlin 2014, 26-33. 
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sel im Bielersee, auf die sich Rousseau vor seinen Verfolgern flüchtet. In diesem 
Exil verbringt er sechs Wochen, die er mit Spaziergängen über die Insel füllt. 
In Rousseaus anderem großen autobiographischen Werk, den Confessions, ist es 
der Wald von Montmorency nördlich von Paris, in den sich der Autor zurück- 
zieht, um allein zu spazieren und zu schreiben.!? Ein derart starker Ortsbezug 
der Selbstreflexion ist allerdings keine Innovation Rousseaus, sondern zeigt sich 
schon in den Anfängen der Autobiographie. Berühmt ist etwa die Schlüsselszene 
in den Confessiones des Augustinus: In einem abgelegenen Mailänder Garten 
erreichen Augustins Zweifel am eigenen Leben ihren Höhepunkt und münden, 
angeregt durch die Lektüre der Paulusbriefe, in seiner Bekehrung zum Christen- 
tum.! Die klassischen und wirkmächtigen Autobiographien führen vor, wie ent- 
scheidend die räumliche Position des autobiographischen Ich für dessen Selbst- 
erkundung und - in einem darauf aufbauenden Schritt - für die Selbsterzählung 
ist. Nur unter bestimmten äußeren Rahmenbedingungen erscheint die Reflexion 
des eigenen Lebens möglich, legitim und erfolgversprechend.!4 

Die literarische Praxis, das erinnernde und erzählende Ich in einer Situation 
der Muße und an einem zumeist abgeschiedenen und naturnahen Ort zu zeigen, 
findet im Laufe der Moderne Eingang in den gattungstheoretischen Diskurs über 
die Autobiographie. Nicht zuletzt die wissenschaftliche Forschung zur Autobio- 
graphik hat entscheidend dazu beigetragen, dass aus der literarischen Praxis 
eine Gattungsnorm wurde. So argumentiert Roy Pascal in seiner einflussreichen 
Monographie Design and Truth in Autobiography (1960), die gelungene Kon- 
struktion einer kohärenten Autobiographie sei an bestimmte Voraussetzungen 
gebunden, die er mit einer räumlichen Metapher zu fassen versucht: „This cohe- 
rence implies that the writer takes a particular standpoint, the standpoint ofthe 
moment at which he reviews his life, and interprets his life from it.“!° Der auto- 
biographische Erzähler bedürfe einer interpretatorischen Grundhaltung, eines 
standpoint, von der seine Entscheidungen ausgehen, ob und wie er die Ereignisse 
seines Lebens darstellt. Über seine metaphorische Bedeutung hinaus lässt sich 
der standpoint jedoch auch als ein konkreter Ort verstehen: Der Autobiograph 
müsse am Ende seines Lebens einen ruhigen, sicheren Platz erreicht haben, der 
ihm gleichermaßen den Rückblick auf das eigene Leben sowie den Überblick 
über die historischen Zusammenhänge gestattet. Vom Standort des Erzählers 
hänge der Erfolg oder Misserfolg der Autobiographie ab. Aus diesem Grund sei, 
so Pascal, die Fähigkeit zur konsistenten Selbstdeutung das exklusive Vorrecht 


12 Vgl. Jean-Jacques Rousseau, Les confessions, Euvres completes, Bd. 1, hg. v. Bernard 
Gagnebin, Paris 1959 [1782-1789], 5-656, 404. 

13 Aurelius Augustinus, Confessiones/Bekenntnisse. Lateinisch und Deutsch, übers., hg. 
u. komm. v. Kurt Flasch u. Burkhart Mojsisch, Stuttgart 2009 [397-401 n. Chr.], 386 f. 

14 Von den ‚Rahmungen der Muße‘ als sozio-historischen, räumlichen und zeitlichen 
Reglements spricht daher Soeffner, „Mufße - Absichtsvolle Absichtslosigkeit“, 43-45. 

15 Roy Pascal, Design and Truth in Autobiography, London 1960, 9. 
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einiger weniger herausragender Individuen. Nur die „men and women of out- 
standing achievement in life“ hätten sich eine herausgehobene Position im Laufe 
ihres Werdegangs verdient, ihr standpoint sei „the indubitable result of their life’s 
work“.!% Um ihn zu erreichen, hätten die Autobiographen häufig schmerzvolle 
Brüche in Kauf nehmen und sich gegen erhebliche äußere Widerstände behaup- 
ten müssen, wie es der Fall Rousseaus demonstriert. Nun aber, am Ende ihres 
Lebens, könnten sie die Früchte ihrer Anstrengungen ernten, indem sie aus der 
Ruhe des Alters auf das Erreichte zurückblicken und es erzählen. 

Die jüngere Autobiographieforschung hat sich von den normativen und 
exklusiven Thesen, die nicht nur Pascal seinerzeit formulierte, zu Recht dis- 
tanziert. Nichtsdestoweniger kann die Theorie des standpoint einige interes- 
sante Einsichten in die Subjektkonzeptionen und Erzählschemata der kon- 
ventionellen Autobiographik eröffnen. Erstens geht Pascal von der aus seiner 
Sicht evidenten Prämisse aus, dass nur ein festes, stabiles Identitätsmodell 
die Grundlage für eine Selbsterzählung bietet. Das erinnernde Ich müsse sich 
demzufolge als identisch mit seinem vergangenen Selbst begreifen und durch 
eine kohärente Geschichte diese Identität literarisch darstellen. Zweitens lässt 
sich die Metapher des standpoint narratologisch fruchtbar machen, um zwei 
Erzählebenen der traditionellen Autobiographie gegeneinander zu profilie- 
ren, die von einer jeweils eigenen Dynamik geprägt sind. Während nämlich 
die erzählte Lebensgeschichte der ereignisreichen und bewegten Entwicklung 
des Protagonisten folgt, steht der gealterte Erzähler an einem festen Punkt und 
befindet sich in einem ruhigen Zustand der Muße. So steht der zeitlichen und 
räumlichen Dynamik der erzählten Geschichte die raumzeitliche Stabilität der 
Erzählsituation gegenüber. 

Besonders deutlich hat Wayne Shumaker in seiner Studie über die English 
Autobiography (1954) die Position des Erzählers in dieser Weise charakterisiert: 
„Asa rule, [...] autobiographical composition is undertaken at some moment 
of apparently permanent elevation above passion and ambition.“!” Ähnlich wie 
Pascal erkennt auch Shumaker in der erhöhten, außeralltäglichen Position des 
erinnernden Ich die Voraussetzung für den autobiographischen Rückblick. Zu- 
dem grenzt Shumaker explizit die Welt des autobiographischen Erzählers von 
der Welt der Arbeit ab: „The career is over; no further advancement is hoped for, 
no further retrogression feared. Life has been lived, and is now to be recorded 
in tranquility, with a serenity and honesty that would have been impossible in 
the thick of the struggle.“!® Was ihm in den anstrengenden Kämpfen des Lebens 
verwehrt geblieben sei, erreiche der ideale Autobiograph nun in der Gegenwart 


16 Pascal, Design and Truth in Autobiography, 10. 

17 Wayne Shumaker, English Autobiography. Its Emergence, Materials and Form, Ber- 
keley 1954, 128. 

18 Shumaker, English Autobiography, 128. 
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seines Erzahlens, namlich ,,a stability appropriate to the subject“. Shumaker fin- 
det dafür ein recht klischiertes Bild der Mufe: „Autobiography [...] closes with 
the chair tilted against a sunny wall“.!? Ein sonniger, mußevoller Sonntagnach- 
mittag - so imaginiert Shumaker den Endpunkt großer Autobiographien, von 
dem aus sich die Erzählung entfalten lässt. 

In der traditionellen Autobiographik, so lässt sich als Zwischenfazit formu- 
lieren, korrespondiert der stabile Selbstentwurf des Autobiographen mit dem 
mußevollen, verdienten Altersort des erzählenden Ich. Im Rückblick auf die 
Goethezeit wurde diese Vorstellung von der Autobiographieforschung zur kaum 
noch hinterfragten Grundannahme des autobiographischen Schreibens erklärt, 
und dies ungeachtet der Tatsache, dass sich schon in den Klassikern der Auto- 
biographik - nicht zuletzt in den Confessions und erst recht den Réveries Rous- 
seaus — die Umstände der Selbstfindung durchaus als prekär und die resultie- 
renden Identitätsentwürfe häufig als instabil erweisen. Gleichwohl proliferierte 
die Idee des stabilen, mußevollen Lebensrückblicks in den theoretischen Gat- 
tungsdiskurs der Autobiographie und wurde dort zur wirkmächtigen Norm. 
Insbesondere abgeschiedene, naturnahe, idyllische Szenerien bilden demnach 
einen idealen Rahmen für den Erzähler, der in Ruhe auf sein Leben zurück- 
blicken will. Die Koppelung von autobiographischer Reflexion und Muße erlangt 
auf diese Weise topischen Charakter: Die Muße des Autobiographen ist an be- 
stimmte Orte der Selbstreflexion gebunden, die sich im Laufe der Literatur- und 
Kulturgeschichte in dieser Funktion etablierten und über Epochengrenzen hin- 
weg ihren Einfluss entfalten. So stellt sich die Frage, auf welche Weise die poe- 
tologischen Prämissen des ‚klassischen‘ autobiographischen Erzählens noch in 
gegenwärtige Texte hineinwirken. In den folgenden Textanalysen soll der Fokus 
auf zwei ausgewählte Räume bzw. räumliche Praktiken der Muße gelegt werden, 
welche die autobiographische Kontemplation in besonderer Weise zu begünsti- 
gen scheinen: erstens auf die Bewegung durch die Landschaft und zweitens auf 
den privaten Rückzug in die Hauslichkeit.?° 


19 Shumaker, English Autobiography, 128. 

20 Damit sind zwei durch ihre Räumlichkeit charakterisierte Varianten der Muße in 
der Moderne benannt, die auch in anderen Beiträgen dieses Bandes eine Rolle spielen: Die 
zurückgezogene Muße untersucht Günter Figal am Fall von Henry David Thoreau. Zum 
Topos des mußevollen Spazierens durch ländliche bzw. urbane Landschaften hingegen vgl. 
die jeweiligen Beiträge von Peter Philipp Riedl, Kerstin Fest und Heidi Liedke. 
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3. In der Landschaft - Max Frischs Montauk?! 


Vor Jean-Jacques Rousseau war die Landschaft nur selten Gegenstand ästhe- 
tischer Anschauung, vielmehr wurde sie von Reisenden „als der zeitraubende 
Zwischenraum erachtet, der lohnende Ziele voneinander trennt“.”? Das autobio- 
graphische Erzählen kann diesbezüglich jedoch als Ausnahme gelten. Michail 
Bachtin hat daraufhingewiesen, dass die ‚Entdeckung der Landschaft‘ schon die 
(Auto-)Biographien der Antike prägte, weil sie die Möglichkeit einer Relationie- 
rung von äußerer Natur und innerer Subjektivität eröffnete: 


Es entsteht die ‚Landschaft‘, d.h. die Natur als Blickfeld (als Gegenstand des Sehens) 
und Umgebung (als Hintergrund, Rahmen) des gänzlich privaten und einsam-untätigen 
Menschen. [...] In Form malerischer Ausschnitte findet die Natur in der Zeit der Spa- 
ziergänge, der Mußestunden oder in Momenten, da der Blick zufällig auf eine sich eröff- 
nende Ansicht fällt, in die intime Welt des privaten Menschen Eingang.” 


Das Spazierengehen als langsame, äußerlich zweckfreie Bewegung stellt eine spe- 
zifisch moderne Form der Begegnung von Mensch und Landschaft dar. Spätes- 
tens seit dem Ende des 18. Jahrhunderts zählt der Spaziergang zu jenen besonders 
populären und verfügbaren Praktiken der Muße, die den Angehörigen beinahe 
aller sozialen Gruppen eine Möglichkeit eröffnen, nicht nur die Natur außerhalb 
der schnell wachsenden Großstädte zu betrachten, sondern auch ‚in sich selbst 
hineinzuschauen‘. Wiederum ist es Rousseau, der das einflussreiche Bild des ein- 
samen Spaziergängers etablierte, der seinen Blick nach innen wendet”: „Jamais je 
wai tant pensé, tant existé, tant vécu, tant été moi, si jose ainsi dire, que dans [les 
voyages] que j’ai faits seul et à pied.“ (OC, 162) [Nie habe ich so viel nachgedacht, 
nie war ich mir meines Daseins, meines Lebens so bewuft, nie war ich sozusa- 
gen mehr ich selbst als auf den Reisen, die ich allein und zu Fuß gemacht habe.” 

In der 1975 erschienenen autobiographischen Erzahlung Montauk von Max 
Frisch spielt die Landschaft als Ort der Introspektion und Erinnerung eine ent- 
scheidende Rolle. Auslöser der autobiographischen Reflexion ist eine Lesereise 


21 Teile des Kapitels erschienen bereits in französischer Übersetzung in Georg Feit- 
scher, „Les postfigurations du loisir. Vers une typologie des réflexions autobiographiques‘“, 
in: Recherches & Travaux 88 (2016), 157-176. 

22 Petra Raymond, Von der Landschaft im Kopf zur Landschaft aus Sprache. Die Roman- 
tisierung der Alpen in den Reiseschilderungen und die Literarisierung des Gebirges in der 
Erzählprosa der Goethezeit, Berlin 1993, 61. 

23 Michail Bachtin, Chronotopos, aus d. Russ. v. Michael Dewey, Frankfurt a. M. 2008, 
71. 

24 Vgl. Jacques Plessen, Promenade et poésie. Lexpérience de la marche et du mouvement 
dans l’CEuvre de Rimbaud, Paris 1967, 67-70. 

25 Jean-Jacques Rousseau, Die Bekenntnisse, übers. v. Alfred Semerau, durchges. v. Die- 
trich Leube, Einf. v. Jean Starobinski u. Anm. v. Christoph Kunze, München 1978, 162. 

26 Max Frisch, Montauk. Eine Erzählung, Frankfurt a.M. 1975. Im Folgenden im Fließ- 
text zitiert mit der Sigle MO. 
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Frischs durch die USA, die ihn abschließend nach New York City führt. Dort 
beginnt der Autor - zu diesem Zeitpunkt 63 Jahre alt - ein Verhältnis mit einer 
mehrere Jahrzehnte jüngeren Verlagsangestellten namens Lynn. In dem frag- 
mentarisch gestalteten Text zeigt sich der in der Regel schlicht „Max“ genannte 
Ich-Erzähler als Flaneur in New York, vor allem aber als Spaziergänger auf der 
östlich davon liegenden Halbinsel Long Island. Denn dorthin unternimmt ‚Max‘ 
am Wochenende des 11. und 12. Mai 1974 einen Ausflug mit seiner jungen Ge- 
liebten. 

Die Opposition Stadt/Land strukturiert den Raum der Erzählung. Den von 
einer melancholischen Ruhe geprägten Wochenendausflug inszeniert Frisch als 
folgenreichen Bruch mit den eigenen Alltagsroutinen. Anfangs noch mit dem 
Auto unterwegs, folgen Max und Lynn einem Schild „OVERLOOK“,, das ihnen 
einen Punkt mit guter Aussicht über die Insel verspricht. Doch bald müssen sie 
den Wagen stehen lassen und sich zu Fuß einen Weg durch die Natur bahnen: 
„Büsche und Gestrüpp um den leeren Parkplatz; keine Aussicht also, aber es gibt 
einen Pfad, der durch das Gestrüpp führt, und sie haben nicht lang beraten: der 
Pfad wird sie zur großen Aussicht führen.“ (MO, 7) Natürlich ist der Erzähler 
nicht einfach auf der Suche nach einem schönen Aussichtpunkt, der ihm einen 
weiten Blick über die Landschaft gestattet. Die Konstruktion ist höchst symbo- 
lisch: Der Lebenspfad führt erst durch undurchsichtiges Gestrüpp, bevor Max 
schließlich einen Punkt findet, der ihm den Rück- und Überblick auf das eigene 
Leben ermöglicht. Long Island wird für ihn zum Ort der biographischen Kon- 
templation, denn die Affäre mit der jungen Lynn lässt Frisch sein eigenes Alter 
empfinden und weckt in ihm das Bedürfnis, Bilanz zu ziehen. 

Die Erzählung des Montauk-Wochenendes wird daher immer wieder von 
Episoden der Lebenserinnerung durchbrochen. Es ergibt sich eine Struktur aus 
Rahmung und Binnenerzählungen: Die Erlebnisse auf Long Island schildert der 
Erzähler im Präsens, spricht allerdings vorwiegend (wenn auch nicht durchge- 
hend) in der distanzierenden dritten Person von sich, als würde er sich selbst von 
außen beobachten. Dazwischen schaltet er Erinnerungen an bedeutende Ereig- 
nisse seines Lebens, die zumeist in der ersten Person Präteritum stehen - der 
klassischen Grammatik der Autobiographie.” Die Rahmenerzählung des Mon- 
tauk-Wochenendes ist im Hinblick auf die Topik der Muße besonders instruktiv, 
denn Frisch artikuliert darin, an welche raumzeitlichen und praktischen Bedin- 
gungen seine Reflexion geknüpft ist. 

Es ist „ein langer leichter Nachmittag“, als Max und Lynn den Ort Montauk 
am äußersten Ende von Long Island erreichen: 


?” Einen ganz „unsystematisch[en]“ Gebrauch der Personalpronomen, die allenfalls 
„verschiedene Grade von Rollenhaftigkeit“ ausdrücken, erkennt dagegen Anton Krättli, 
„Leben im Zitat‘. Max Frischs Montauk“, in: Walter Schmitz (Hg.), Über Max Frisch, 
Frankfurt a.M. 1976, 428-434, 431 f. 
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Ein meilenlanger Strand, ein Ende des Strandes nicht zu sehen, er verliert sich nach bei- 
den Seiten im milchigen Lila-Licht der Verdampfung. Trotz Wind ist es fast heiß. Zwei 
Liegesessel mit verblichenen Kissen stehen im Sand, keine andern weit und breit; wem 
gehoren sie? Kein Mensch weit und breit. (MO, 95) 


Nur hundert Meilen von der geschäftigen Weltstadt entfernt, finden Max und 
Lynn sich in einer menschenleeren Einsamkeit wieder. Im Erzähler wächst das 
Bedürfnis, vollständig in dieser Gegenwart aufzugehen. Er versucht sich an ver- 
schiedenen ritualisierten Praktiken, um eine Erfahrung der Präsenz und des 
Verweilens herzustellen. So stopft er z.B. seine Pfeife: 


Er hat die Pfeife ausgeklopft, er denkt: [...] stopfe die Pfeife mit dem rechten Daumen 
und mit Bedacht, der Augenblicke ausfüllt, Augenblicke ohne Gedächtnis, [...] ziehe mit 
Bedacht den ersten Zug, einen kurzen, dann einen zweiten, einen langen, bis du da bist 
ganz und gar. Im Augenblick gibt es nur sie beide in den beiden Sesseln [...]. (MO, 98) 


Vom Liegesessel am Strand aus ergibt sich endlich der ersehnte Blick in die 
Weite, jener „Overlook“, den das erzählende Ich sucht. Max will „jetzt ins Weite 
schauen [...] damit er sich dabei vergißt: ein zu schwerer Mann, [...] das Haar 
grau bis weiß“. (MO, 55) Doch erweist sich die Prasenzerfahrung als brüchig und 
der Zustand der mußevollen Entkoppelung von Zeit und Alltag als vergänglich: 
„Er vergißt nicht seine Rolle, nicht die nächsten Verpflichtungen, die sich erge- 
ben aus dieser Rolle; Termine, er vergißt nicht einmal die Weltlage. Es ist aller- 
lei, was er nicht vergißt in dieser dünnen Gegenwart.“ (MO, 103) Sein Selbstver- 
ständnis als politisch engagierter Autor kann Frisch nicht einfach abstreifen. Zu 
sehr ist ihm die ‚Rolle‘ des gesellschaftlichen Beobachters und Kommentators 
zur zweiten Haut geworden. Idiosynkratische Reflexionen, wie Frisch sie in Mon- 
tauk anstellt, entsprechen im Grunde nicht seiner Auffassung von Literatur: „Die 
Literatur hat die andere Zeit, ferner ein Thema, das alle angeht oder viele - was 
man von ihren zwei Schuhen im Sand nicht sagen kann.“ (MO, 103) Und so ist 
es gerade die Literatur, die Frisch aus der ‚dünnen Gegenwart‘ des Augenblicks 
herauszureißen und sein Nachdenken wieder aufeine politische Ebene zu lenken 
droht: „Literatur hebt den Augenblick auf, dazu gibt es sie.“ (MO, 103) 

Dieses hier beinahe schon zum ironischen Selbstzitat geronnene Bekennt- 
nis zur politischen Literatur steht in einem performativen Widerspruch zur Er- 
zählung Montauk, die fraglos zu Frischs persönlichsten Werken zählt. In der 
Tat kann man Montauk als eine poetologische Wende innerhalb von Frischs 
Spätwerk betrachten. Der Möglichkeit eines autobiographischen Erzählens war 
Frisch in seinen früheren Werken wie Stiller (1954) und Mein Name sei Ganten- 
bein (1964) mit großer Skepsis begegnet”, hatte dagegen die „Öffentlichkeit als 


28 Vgl. Max Schiendorfer, „Dichtung und Wahrheit. Zur Literarisierung biographi- 
scher Wendepunkte: Max Frisch - Felix Fabri - Heinrich Seuse - Augustinus‘, in: Brigitte 
Boothe/Pierre Bühler/Paul Michel/Philipp Stoellger (Hg.), Textwelt - Lebenswelt, Würzburg 
2012, 303-320, 304-307. 
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Partner“ des Autors beschworen.”? In Montauk rückt er nun die Beziehung von 
Schriftsteller und Gesellschaft in ein problematischeres Licht. Frisch klagt, er 
„habe irgendeine Öffentlichkeit bedient mit Geschichten. Ich habe mich in die- 
sen Geschichten entblößt, ich weiß, bis zur Unkenntlichkeit“. Grundlage seiner 
Werke sei zwar sein eigenes Erleben gewesen, doch interessierten ihn nur jene 
„Teile davon, die ich habe literarisieren können“ (MO, 156). Der Erzähler Frisch 
erkennt darin nun einen Verrat an sich selbst, den er zu kompensieren versucht, 
indem er sich auf Innerlichkeit und Selbsterforschung besinnt. Er erklärt, er 
wolle „nichts erfinden“, sondern „wissen, was ich wahrnehme und denke, wenn 
ich nicht an mögliche Leser denke. Schreibe ich denn, um Leser zu befriedigen, 
um Kritiker zu beliefern!“ (MO, 137 f.) Das Wochenende auf Long Island bie- 
tet Frisch einen willkommenen Anlass zur Selbstreflexion, aber auch zur Er- 
kundung eines für ihn neuen, subjektiven Schreibens. So nimmt er sich vor, die 
Erzählung „autobiographisch, ja, autobiographisch“ zu gestalten, „ohne Ereig- 
nisse zu erfinden, die exemplarischer sind als seine Wirklichkeit [...]. Ohne seine 
Schriftstellerei zu rechtfertigen durch Verantwortung gegenüber der Gesell- 
schaft; ohne Botschaft. [...] Er möchte bloß erzählen [...]: sein Leben“ (MO, 155). 

Dem Impuls, nun einmal ‚für sich selbst‘ und ‚über sich selbst‘ zu schreiben, 
kann der Autor unverzüglich nachgeben, denn noch in New York hatte er sich 
das nötige Material besorgt - eine „OLIVETTI LETTERA‘: „ich kann's nicht 
lassen, ich habe eine kleine Schreibmaschine gekauft ohne literarische Absicht. 
[...] Diese Obsession, Sätze zu tippen.“ (MO, 21) Frisch beginnt, das Wochen- 
ende zu beschreiben, und das Resultat dieses autobiographischen Vorhabens ist 
die Erzählung Montauk selbst. Das Bekenntnis zur Introspektion, das Interesse 
an der eigenen Geschichte mag für Frisch eine Neuorientierung seines Schrei- 
bens darstellen, doch ist es zugleich eine Rückkehr zur mußevollen Topik der 
Autobiographie. Frisch aktualisiert rousseausche Muster wie den Rückzug aus 
der Stadt in die Natur, den Spaziergang und das kontemplative Betrachten des 
Wassers. 

Eine bloße imitatio der rousseauschen Spaziergänge stellt Frischs Erzählung 
indes nicht dar, finden sich die klassischen Topoi hier doch in modernisierter 
und modifizierter Form. Der autobiographische Erzähler Max ist nur zeitweise 
ein einsamer Spaziergänger, vielmehr genießt er während der Strandspazier- 
gänge die Begleitung Lynns. Der bedeutendste Unterschied zum traditionellen 
Modell des autobiographischen Erzählens besteht aber darin, dass der gealterte 
Frisch nicht aus einem selbstbewussten Zustand der Stabilität heraus auf sein 
Leben zurückblickt, sondern aus einer Situation der Verunsicherung. Die Dis- 
krepanz zur jungen Lynn führt ihm sein eigenes Alter vor Augen, zudem kom- 
men ihm poetologische Zweifel an der literarischen Verwertung seines Lebens. 


22 So das Thema der Rede, die Frisch zur Eröffnung der Frankfurter Buchmesse 1958 
hielt. Veröffentlicht als Max Frisch, Öffentlichkeit als Partner, Frankfurt a.M. 1967, 56-67. 
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In eher augustinischer Tradition betont Frisch das krisenhafte Moment, das sei- 
ner Selbstreflexion innewohnt. Gleichwohl entfalten die Praktiken der Muße 
auch bei Frisch ihre Wirkung und setzen seine literarische Produktivität frei. 
Spazierend am Strand von Montauk kann sich der gealterte Autor zumindest 
vorübergehend aus den Alltagszusammenhangen lösen, in der Gegenwart auf- 
gehen und schließlich den Blick zurück auf das eigene Leben wagen. 


4. Rückzug - Marcel Reich-Ranickis Mein Leben 


Alles andere als verunsichert, sondern ausgestattet mit einem erheblichen Selbst- 
bewusstsein, präsentiert sich Marcel Reich-Ranicki in seiner 1999 erschienenen 
Autobiographie Mein Leben.” Wie kaum ein anderer Lebensbericht der letzten 
Jahrzehnte bezeugt das Buch, dass die ‚klassische‘ Konzeption des autobiogra- 
phischen Erzählens in vielen Fällen noch immer die Textproduktion und - wie 
die verkaufte Auflage von über eineinhalb Millionen Exemplaren bezeugt! - 
auch die Rezeptionserwartungen des Publikums bestimmt. Bereits in den ersten 
Zeilen des Buches skizziert Reich-Ranicki den dramatischen Verlauf seines Le- 
bens, der von zwei bedeutenden Daten markiert wird: 


Es war Ende Oktober 1958 auf einer Tagung der „Gruppe 47“ in der Ortschaft Großholz- 
leute im Allgäu. Von den hier versammelten Schriftstellern kannte ich nur wenige - kein 
Wunder, denn ich lebte erst seit drei Monaten wieder in dem Land, aus dem mich die 
deutschen Behörden im Herbst 1938 deportiert hatten. (ML, 11) 


Wie eine Klammer umschließen die beiden einschneidenden Erlebnisse den zen- 
tralen Entwicklungsbogen der Autobiographie, der von Reich-Ranickis Deporta- 
tion aus der deutschen Vorkriegsgesellschaft (1938) bis zu seiner Reintegration in 
die deutsche Nachkriegsgesellschaft (1958) reicht. Zudem spannt Reich-Ranicki 
einen roten Faden entlang der prägenden Themen und Motive seines Lebens- 
laufs, nämlich der Verfolgung als Jude durch die Nationalsozialisten, die jedoch 
seiner Hingabe an die deutsche Literatur nichts anhaben konnte. Der Erzäh- 
ler präsentiert in einem einzigen Satz seine Autobiographie in nuce, die dann 
auf den folgenden 550 Seiten ausführlich entfaltet wird. So steht von Beginn an 
außer Frage, dass Reich-Ranickis Vita die Relevanzkriterien der traditionellen 
Autobiographik auf außerordentliche Weise erfüllt - es ist ein bewegtes, bedeu- 
tendes, von enormen Brüchen gekennzeichnetes Leben, musste Reich-Ranicki 
seinen Erfolg als Literaturkritiker doch gegen alle Wahrscheinlichkeiten und Ge- 
fahren erkämpfen. 


30 Marcel Reich-Ranicki, Mein Leben, Stuttgart 1999. Im Folgenden im Fließtext zitiert 
mit der Sigle ML. 

31 Vgl. Uwe Wittstock, Marcel Reich-Ranicki. Geschichte eines Lebens, München 2005, 
235, 
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Zudem signalisiert Reich-Ranicki in diesen ersten Zeilen des Buches, dass 
er sich als ein souveräner Autobiograph begreift, der mühelos seine Erinnerun- 
gen wachrufen kann und dem es keine Schwierigkeiten bereitet, auch über weite 
Zeiträume hinweg die Zusammenhänge in seiner Biographie herauszustellen. 
Seiner Autobiographie legt er eine weitgehend ungebrochene, stabile Subjekt- 
konzeption und ein Modell souveräner Autorschaft zugrunde, die im literari- 
schen Umfeld der letzten Jahrzehnte merkwürdig deplatziert wirken können, 
weil sie häufig ein Merkmal ‚trivialer‘ Autobiographien bilden. Doch wäre es 
ein Fehlschluss, Reich-Ranickis Identitätsmodell als anachronistisch oder gar 
naiv abzutun. Denn wie Reich-Ranicki deutlich macht, reflektiert das Erzähl- 
modell schlicht eines der bestimmenden Motive seines Lebens: die Behauptung 
seines Selbstentwurfes gegen einen antisemitischen Wahn, der ihm die Identität 
zu nehmen versuchte. 

Dem stabilen Identitätsentwurf ist es auch geschuldet, dass Reich-Ranicki 
in Mein Leben kaum die genauen Umstände seines Erzählens erwähnt. Weder 
geht er auf Aufzeichnungen oder Dokumente ein, die seinen Erinnerungen zu- 
grunde liegen, noch thematisiert er den räumlichen und zeitlichen Kontext, aus 
dem heraus er seine Autobiographie verfasst. Die Erzählsituation bleibt weitest- 
gehend abstrakt, sodass der Eindruck entsteht, die Retrospektion funktioniere 
völlig unproblematisch und das Erzählen gelänge dem Autor wie von selbst. Erst 
im Anschluss an seine Lebenserzählung, nämlich im kurzen Schlusskapitel, 
geht Reich-Ranicki explizit auf die Erzählsituation ein, verlässt also den Bereich 
der retrospektiven Darstellung und springt in die Gegenwart des erzählenden 
Ich. Am „12. März 1999“, dem 79. Geburtstag seiner Frau Tosia, befindet sich 
Reich-Ranicki mit ihr im gemeinsamen Haus. „Wir sind allein, es ist sehr still, 
ein später Nachmittag“, umreißt der Erzähler die Situation. (ML, 552) Die Pri- 
vatheit und Ruhe des Moments stehen im starken Kontrast zur bewegten Kar- 
riere Reich-Ranickis im Scheinwerferlicht der Öffentlichkeit - noch im vorhe- 
rigen Kapitel hatte er seine Begegnungen mit Willy Brandt geschildert. Doch 
Reich-Ranicki ist, wie sich zeigt, nicht völlig allein mit seiner Frau; denn diese 
sitzt, „wie immer, auf dem schwarzen Sofa vor einer unserer Bilderwände, hin- 
ter ihr die Porträts von Goethe, Kleist, Heine und Fontane, von Thomas Mann, 
Kafka und Brecht“ (ML, 552). Die literarische Tradition ist in der Szene durch 
Abbildungen ihrer kanonischen Vertreter anwesend. Die berühmten Autoren er- 
scheinen jedoch nicht als Repräsentanten einer deutschen Literatur und Kultur, 
die es öffentlich zu bewahren und zu verteidigen gelte. Reich-Ranicki behandelt 
sie, denen er im Laufe seiner Autobiographie mehrfach seine bedingungslose 
„Liebe“ attestiert hatte, auch am Lebensende noch wie Angehörige seines engs- 
ten Bekannten- und Familienkreises. Das räumliche Arrangement verstärkt den 
Eindruck der Intimität, denn der Erzähler nennt die Bildergalerie der Autoren 
im gleichen Atemzug mit „einige[n] Fotos“ seines Sohnes und seiner Enkelin, die 
„[aluf dem Schränkchen neben dem Sofa stehen“. Auch Reich-Ranickis eigene 
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Position in der Szene ist herausgehoben: Er sitzt „Tosia gegenüber“ und damit 
auch den Familien- und Autorenporträts, die er gut im Blick hat. (ML, 552) 

Der ruhige Rückzug ins Private, die familiäre Stabilität und die kulturelle 
Selbstvergewisserung erscheinen bei Reich-Ranicki als ideale Voraussetzungen, 
um seine autobiographische Erzählung abschließen zu können. Der Erzäh- 
ler tritt auf den Balkon, auf dem der Sonnenuntergang „ein etwas zu schönes, 
ein gar zu feierliches Schauspiel“ veranstaltet. (ML, 552) Der kokette Exzessiv 
kann nicht darüber hinwegtäuschen, dass Reich-Ranicki gezielt die harmoni- 
sche Übereinstimmung zwischen der Innenwelt des erzählenden Ich und seiner 
Umgebung exponiert. Tatsächlich kommt dem Erzähler in diesem Moment die 
ersehnte Idee, die ihm zur Vollendung seines Lebensberichts noch fehlte. Zu- 
rück im Zimmer - „Es ist immer noch ganz still, man hört kaum einen Hauch“ - 
erklärt er seiner Frau: „‚Weißt du, jetzt, auf unserem Balkon, als die Sonne un- 
terging, da ist mir eingefallen, womit ich das Buch abschließen werde. ‚Ja‘, sagt 
sie erfreut und will wissen: ‚Womit?‘ ‚Mit einem Zitat.“ (ML, 553) Es ist ein Vers 
aus Hugo von Hofmannsthals Libretto zum Rosenkavalier, das Reich-Ranicki 
nun ans Ende seiner Autobiographie setzt: „Ist ein Traum, kann nicht wirklich 
sein,/daß wir zwei beieinander sein.“*? (ML, 553) Im Schlussduett des Rosen- 
kavaliers besingen Sophie und Octavian mit diesen Worten ihre Liebe, die sie erst 
ausleben dürfen, nachdem der Baron Ochs, der um Sophies Hand angehalten 
hatte, als Heiratsschwindler überführt und davongejagt ist. Im Glück der beiden 
Figuren findet Reich-Ranicki ein Vorbild für seine eigene Ehe, zugleich hebt er 
mit dem Zitat die Unwahrscheinlichkeit und schicksalhafte Notwendigkeit sei- 
ner Liebe zu Tosia hervor. 

Doch ist der Umstand bedeutend, dass Reich-Ranicki den Vers aus dem Ro- 
senkavalier eben nicht einfach ans Ende des Textes seiner Autobiographie setzt, 
sondern explizit darstellt, wie es zu der Entscheidung für das Zitat kam. Mithilfe 
dieses narrativen Kniffs löst Reich-Ranicki im letzten Kapitel in geradezu pro- 
totypischer Weise das gattungstypische Erzählmodell ein: Die autobiographi- 
sche Retrospektive konvergiert mit der Gegenwart des Erzählens, bis die Ebenen 
der erzählten Geschichte und der Erzählsituation am Ende in eins fallen. Dieser 
Endpunkt der Konvergenz von Leben und Erzählen - und damit die Gegen- 
wart des gealterten Reich-Ranicki - entspricht dem von Stabilität und Harmo- 
nie, von Rückzug, Ruhe und Muße gekennzeichneten standpoint, den einst die 
Gattungstheoretiker zur Voraussetzung gelungener Autobiographien erklärten. 
Reich-Ranicki präsentiert sich an einem gleichermaßen zurückgezogenen wie 
herausgehobenen Altersort, den er sich im Laufe seines ereignisreichen Lebens 
erarbeitet hat. Unter diesen Bedingungen verfasst er einen scheinbar mühelosen 
Lebensbericht. 


32 Hugo von Hofmannsthal, Der Rosenkavalier. Komödie für Musik, Sämtliche Werke, 
Bd. 23, hg. v. Dirk O. Hoffmann/Willi Schuh, Frankfurt a.M. 1986, 1-101, 101. 
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So demonstriert Reich-Ranickis Mein Leben ebenso wie Max Frischs Mon- 
tauk eindrücklich, dass die Topoi der autobiographischen Reflexion auch in der 
Gegenwart nichts von ihrer Wirkmacht eingebüßt haben. In der Moderne avan- 
ciert die Muße zu einem idealisierten und privilegierten Zustand, in dem der 
Mensch sich als Subjekt konstituieren kann, indem er seine eigene Geschichte 
reflektiert und erzählt. Die Muße manifestiert sich dabei an konkreten Orten 
und in Form kontemplativer Praktiken, die zum Teil schon in den kanonischen 
Autobiographien als Bedingungen der Selbsterkundung aufgerufen werden und 
von dort bis in jüngste Texte proliferieren.** 


33 Zu vermuten ist allerdings, dass die Destabilisierung und Dezentrierung von Iden- 
titätsmodellen im Laufe der Postmoderne nicht nur die autobiographische Praxis beein- 
flusste, sondern auch die Vorstellungen veränderte, unter welchen Bedingungen ein Le- 
bensbericht noch möglich ist. Dies wird an anderer Stelle zu besprechen sein. 


Mufe und Ungleichheit 


Zur Dialektik eines modernen Problems 


Christoph Henning 


„Damit der Boden für eine größere Kunstentwicklung vorhanden ist, 
muss die ungeheure Mehrzahl im Dienste einer Minderzahl über das 
Maß ihrer individuellen Notwendigkeit hinaus der Lebensnot skla- 
visch unterworfen sein. Aufihre Unkosten, durch ihre Mehrarbeit soll 
jene bevorzugte Klasse dem Existenzkampfe entrückt werden, um nun 
eine neue Welt des Bedürfnisses zu erzeugen.“ (Nietzsche)! 


1. Künstlerkritik: Warum fehlende Muße 
als Resultat der Ungleichheit begreifen? 


Die Muße, die für die Selbstreproduktion, aber auch für das akademische Arbei- 
ten notwendig ist, ist für viele in den letzten Jahren zu einem immer kostbareren, 
weil stets knapperen Gut geworden. Das ist eine verbreitete Erscheinung nicht 
nur, aber auch unter Akademikern, gerade sofern sie einen höheren Gestaltungs- 
raum über ihre Arbeit haben (vergleichbar den „Kreativ“-Arbeitenden, bei de- 
nen Selbstausbeutung und Burnout prominent untersucht werden).? Sie nehmen 
sich zu viel vor (angefeuert nicht zuletzt durch befristete Verträge, Deadlines für 
Bewerbungen oder anstehende Evaluierungen), überfordern sich damit selbst, 
und sind am Ende stets abgehetzt und ausgebrannt, fangen an sich zu wieder- 
holen - und über fehlende Muße zu klagen. „Wie war zu Köln es doch vordem, 
mit Heinzelmännchen so bequem“? Es gab Zeiten, so meinen sich viele zu erin- 
nern, als man noch einfach so ein Buch zur Hand genommen hat, um daran zu 
lesen - ohne unmittelbaren Verwertungsdruck, also nicht, weil man selbst etwas 
schreiben oder durcharbeiten muss. Gerade für etablierte Akademiker erscheint 
die Vergangenheit daher häufig als goldenes Zeitalter des zeitlichen Reichtums.* 


1 Friedrich Nietzsche, Nachgelassene Fragmente 1869-1874, Kritische Studienausgabe 
(= KSA), Bd. 7, hg. v. Giorgio Colli/Mazzino Montinari, Berlin/New York 1980, 339. 

? Siehe Andrea Manske, Kapitalistische Geister in der Kultur- und Kreativwirtschaft. 
Kreative zwischen wirtschaftlichem Zwang und kreativem Drang, Bielefeld 2015. 

3 August Kopisch, Gedichte, ausgew. u. eingel. v. Franz Brümmer, Leipzig 1887, 249. 

4 Karl Marx/Friedrich Engels, Ökonomische Manuskripte 1857/1858, Werke (= MEW), 
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So wie ich es jetzt geschildert habe, sieht es aus, als sei diese spätmoderne Be- 
schleunigung zum großen Teil selbstverschuldet. Es gibt zwar äußere Zwänge, 
die sie befördern (etwa formelle Leistungsvorgaben oder informelle Erwartun- 
gen), doch sie beruht weitgehend auf freien Entscheidungen. Vielleicht ist die 
Zeitarmut daher gar nicht länger mit der Ungleichheitssemantik gekoppelt, die 
frühere Formen der Sozialkritik noch angetrieben hat?” Wir hätten es dann, im 
Sinne von Boltanski und Chiapello nicht mit Sozialkritik, sondern mit einer re- 
flexiven Form von Künstlerkritik zu tun: Dem Klagen darüber, dass die Ver- 
wirklichung dieser eher von Intellektuellen und Künstlern formulierten Kritik 
(etwa Forderungen nach mehr Selbstbestimmung, mehr Freiraum sowie mehr 
Selbstverantwortung und Kreativität in der Arbeit) paradoxerweise zu mehr 
Leistungsdruck, zu höheren emotionalen Belastungen und so zu einer tiefsit- 
zenden Erschöpfung geführt hat.’ 

Man könnte nun einschränken, dass die Klage über fehlende Muße, wenn sie 
von einer beamteten Vollzeitstelle aus erfolgt, eine reichlich zynische Angele- 
genheit ist - denn im Vergleich etwa zur Supermarkt-Verkäuferin, die nach ih- 
rer Arbeitszeit noch die Abrechnung machen und den Laden reinigen muss, z. T. 
sogar unbezahlt, gibt es zur Klage wenig Anlass. Aber die Frage bleibt: spielt die 
Ungleichheit für die Selbstausbeutung und die Zeitarmut wirklich keine Rolle 
mehr? Das lässt sich mit guten Gründen anzweifeln. Zunächst gibt es selbst bei 
etablierten Jobs eine Erosion: auch Stellen im Hochschuldienst sind zunehmend 
befristet, innerhalb dieser Fristen gibt es Evaluationen - und die Kriterien für 
eine Evaluation können recht diffus sein. Die Betroffene - allem voran der so- 
genannte wissenschaftliche „Nachwuchs“ - steht damit unter deutlich höherem 
Leistungsdruck als jemand, der eine unbefristete Stelle hat. (Aber natürlich zu- 
gleich deutlich weniger als jemand, der gar keine Stelle hat und Anträge schreibt, 
oder im „blue-collar“-Bereich tätig ist). Die Milieu-interne Ungleichheit durch 
befristete Verträge, von Leiharbeit in anderen Sektoren ganz zu schweigen, heizt 
die Selbstüberforderung an und ist insofern für den Muße-Schwund mitverant- 
wortlich. Ein Lob also auf den „alten“ Beamten, der sich in seiner Arbeit noch 
ausruhen konnte? Dostojewski- oder Flaubert-Leser werden wissen, wie genüss- 
lich sich dieser Typus schildern ließ: Schreibtisch, Bauchansatz und Langeweile 


Bd. 42, hg. v. Institut für Marxismus-Leninismus beim ZK der SED, Berlin 1983, 192: „Öko- 
nomie der Zeit, darin löst sich schließlich alle Ökonomie auf.“ 

> Diese Lesart, die Hartmut Rosa (Beschleunigung. Die Veränderung der Zeitstrukturen 
in der Moderne, Frankfurt a.M. 2005) erwägt, hat ihm viel Kritik eingebracht. Dabei ist es 
durchaus erwägenswert, ob soziale Ungleichheit und Zeitarmut nicht zumindest auch je 
eigene soziale Quellen haben können, selbst wenn sie eng zusammenhängen. 

6 Siehe Luc Boltanski/Eve Chiapello, Der neue Geist des Kapitalismus, Konstanz 2005. 

7 Zu einer Kritik insbesondere an Alain Ehrenberg siehe Christoph Henning, Theorien 
der Entfremdung zur Einführung, Hamburg 2015, 176 ff. 

8 Siehe Klaus Dörre/Hajo Holst (Hg.), Fragmentierte Belegschaften. Leiharbeit, Informa- 
lität und Soloselbstständigkeit in globaler Perspektive, Frankfurt a.M. 2017. 
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(nicht zuletzt für an sie gekettete Gattinnen) gehen in der Imagination bruchlos 
ineinander über. Was am Typus des Beamten zum Teil bis heute kritisiert wird, 
ist allerdings weniger sein Arbeitsethos selbst als vielmehr die Ungerechtigkeit, 
die darin liegt, dass nicht alle Arbeitenden in den Genuss eines solch geruh- 
samen und gesicherten Arbeits-Lebens kamen, wie man es sich vom Beamten 
vorstellt. Ich erinnere mich noch an den einen Ortsbeamten im Dorf, der für 
allerlei Verwaltungsangelegenheiten zuständig war, der uns Kinder aber vor al- 
lem durch seine Kunst des Pausemachens beeindruckt hat. Kritik an fehlender 
Muße ist also, wenn auch über Umwege, durchaus als Sozialkritik zu begreifen. 

Mit dieser kurzen Eingangsbetrachtung habe ich meine eigentliche These 
plausibilisiert, die ich in diesem Aufsatz verteidigen möchte. Ich denke nämlich, 
dass der Mußediskurs auf den zweiten Blick überaus stark in die Ungleichheits- 
thematik verwoben ist. Im Blick auf die neuere Literatur zur Muße (auch aus 
Freiburg)? bekommt man das Gefühl, dass das nicht immer so gesehen wird. 
Ich möchte diese These daher im Folgenden auf zwei Weisen näher ausführen. 
Erstens meine ich, dass die Theorie der Gerechtigkeit, zumindest ihr egalitärer 
Zweig, in ihren interessantesten Ausformungen gerade eine Theorie der Vertei- 
lung von Muße gewesen ist. Für John Rawls gilt das zwar nur eingeschränkt (aber 
er ist auf den zweiten Blick auch kein ‚echter‘ Egalitarist, da sein Hauptanliegen 
die Rechtfertigung von Ungleichheit ist), wohl aber für die Tradition der „radika- 
len Aufklärung‘, die stark auf Karl Marx und die frühe kritische Theorie gewirkt 
hat.!° Zweitens möchte ich dann, in einer reflexiven Wendung in das Begriffliche, 
überlegen, inwiefern der Idee der Muße nicht selbst schon eine gewisse Ungleich- 
heit eingeschrieben ist. Das Nachdenken über die Idee der Muße - und erst recht 
über ihre Praxis - war lange Zeit ein Elitendiskurs. Je nachdem, wie tief die Spu- 
ren dieses begrifflichen Elitismus sind, könnte das zu Problemen führen, wenn 
man, wie im ersten Teil vorgeschlagen, Muße zur „currency of justice“ machen 
will. Wie lässt sich diese Spannung auflösen? 


2. Die Idee der Muße und der Egalitarismus 


Zunächst also zur Frage, inwieweit Muße eigentlich Gegenstand einer egalitaris- 
tischen Gerechtigkeitstheorie sein könnte. Man muss in der Gerechtigkeitstheo- 
rie unter anderem klären, was es eigentlich ist, das man auf eine gerechte Weise 
- und der Einfachheit halber will ich annehmen: möglichst gleich - verteilen 


? Eine Ausnahme bildet etwa Pia Masurczak in diesem Band. 

10 Zeugnis davon ab legen etwa die Habilitationsschrift von Leo Löwenthal zu Helvetius 
(von 1926) oder die (von Adorno betreute) Doktorarbeit von Günther Mensching: Totalität 
und Autonomie: Untersuchungen zur philosophischen Gesellschaftstheorie des französischen 
Materialismus, Frankfurt a.M. 1971. 
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sollte („What’s the currency of Justice“ fragte bereits Dworkin).!! Wir kennen 
die Kandidaten, wie sie im Lehrbuch stehen: Im Angebot stehen Ressourcen, 
Wohlergehen, Zugang zu oder Recht auf Wohlergehen oder Ressourcen, oder 
Rechte ohne Wohlergehen (d.h. ein gleicher moralischer Status, was immer das 
konkret heißen mag). Neuerdings könnte man hinzufügen: gleich zu verteilen ist 
der Zugang zu Möglichkeiten der Resonanz (so gibt Rainer Forst Hartmut Rosas 
neues Buch wieder), oder, was ich selbst bevorzugen würde, ein gleicher Zugang 
zu Möglichkeiten der Selbstvervollkommnung.!? 

Der wichtigste Kandidat in unserem Zusammenhang, der sonst selten gese- 
hen wird, ist die Muße. Kann man Gerechtigkeit auch so verstehen, dass ihr 
zufolge Muße als Gut gilt, das möglichst gleich zu verteilen ist? (Zu fragen wäre 
dann, was neben der „freien Zeit“ noch dafür nötig wäre.) Wenn man genauer 
hinschaut, ist das keineswegs ein schwacher Kandidat. So fordert etwa J.G. Fichte 
in seiner späten Rechtslehre, dass der Staat einem Jeden neben Arbeit und Ei- 
gentum „freie Muße zu beliebigen Zwecken“ zu garantieren habe.!? Das ist keine 
kleine Forderung. Der Umfang an Muße, den ein Staat seinen Bürgern zu erlau- 
ben im Stande ist, ist für Fichte sogar das Maß seines Reichtums: „Fichte thus 
comes to view leisure as an object of distributive justice and one of the state’s 
main tasks as distributing it equally among its citizens.“!* Fichte ist bei näherem 
Hinsehen kein Einzelfall, sowohl was die Berechnung des wahren Reichtums 
der Nationen in terms of Muße, also auch was Muße als Währung der Gerech- 
tigkeit angeht. Noch Karl Marx definiert den „wahren Reichtum“, um den es im 
Wirtschaften letztlich geht, als freie Zeit zur freien Entwicklung. „Aber free time, 
disposable time, ist der Reichtum selbst - teils zum Genuss der Produkte, teils 
zur free activity, die nicht wie die labour durch den Zwang eines äußeren Zwecks 
bestimmt ist.“!? Marx kritisiert den Kapitalismus nicht zuletzt deswegen, weil 
dieser die Muße zum „Firlefanz“ erkläre. Muße wird dabei verstanden als: „Zeit 
zu menschlicher Bildung, zu geistiger Entwicklung, zur Erfüllung sozialer Funk- 
tionen, zu geselligem Verkehr, zum freien Spiel der physischen und geistigen Le- 
benskräfte.“!° Quer zur elitären Unterscheidung zwischen Freizeit und Muße, 
die uns im zweiten Teil beschäftigen wird, sagt Marx klar: Freizeit ist für solche 


11 Siehe Ronald Dworkin, „What Is Equality? Part 1: Equality of Welfare“, in: Philosophy 
and Public Affairs 10 (1981), 185-236. 

12 Siehe Hartmut Rosa, Resonanz: Eine Theorie der Weltbeziehungen, Berlin 2016; Chris- 
toph Henning, „Perfektionismus als Kritik“, in: Philip Hogh/Sven Ellmers (Hg.): Warum 
Kritik? Begriindungsformen kritischer Theorien, Weilerswist 2017, 51-72. 

13 Johann Gottlieb Fichte, Wissenschaftslehre und das System der Rechtslehre, Johann 
Gottlieb Fichtes nachgelassene Werke, Bd. 2, hg. v. I. H. Fichte, Bonn 1834, 542. 

14 David James, Fichte’s Social and political Philosophy, Cambridge 2013, 73. 

15 Karl Marx/Friedrich Engels, Theorien über den Mehrwert. Dritter Teil, MEW 26.3, 
Berlin 1968, 253. 

16 Karl Marx/Friedrich Engels, Das Kapital. Kritik der politischen Ökonomie. Erster 
Band, MEW 23, Berlin 1968, 280. 
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höherstufigen Entwicklungen die ,,Grundbedingung“”, und daher nicht von der 
höheren Muße zu trennen: „Die Ersparung von Arbeitszeit gleich Vermehren der 
freien Zeit, d.h. Zeit für die volle Entwicklung des Individuums.“!® Muße meint 
für Marx also kein konsumierendes Dahinvegetieren, sondern die Möglichkeit 
einer Aneignung und Ausübung von Kultur, als dem „gegenständlich entfalteten 
Reichtum des menschlichen Wesens“.!? Auch aus diesem Grund sind - neben 
Parteien, Gewerkschaften und Genossenschaften - die eigenen Bildungsinstitu- 
tionen als eigenständiger Zweig der Arbeiterbewegung zu begreifen.” Sie waren 
nicht nur ein strategisches Mittel, um die Kampfkraft der Arbeiter zu stärken, 
sondern erfüllten ganz im Sinne von Aristoteles einen Selbstzweck. 

Marxkenner mögen einwenden, dass meine Lesart von Marx ihn mehr zum 
Egalitaristen macht als er eigentlich ist - in der Tat hat sich Marx in der „Kri- 
tik des Gothaer Programms“ gegen die Forderung einer gleichen Verteilung ge- 
wandt.?! Aber dort argumentiert er eher gegen die Verkürzung auf die Vertei- 
lung von Gütern. Hinsichtlich anderer Fragen - einerseits der Mitbestimmung 
über den wirtschaftlichen Gesamtprozess (einer kollektiven Autonomie), ande- 
rerseits nach der Beteiligung an ihrem Hauptergebnis, nämlich der Möglichkeit 
zu einem guten Leben (und das heißt: einem Leben mit viel freier Zeit zu freier 
Entwicklung - also der Muße), muss man ihn meines Erachtens als Denker der 
Gleichheit lesen. 

Eine solche Verbindung von gesellschaftlicher Gleichheit und Muße als Wäh- 
rung gibt es aber keineswegs nur im Marxschen Sozialismus. Auch der erzlibe- 
rale Denker J.S. Mill etwa, ein Zeitgenosse von Marx und ebenfalls Londoner, hat 
Muße und Gleichheit in einen Zusammenhang gebracht. Sein Gedanke war, dass 
das Wachstum kapitalistischer Gesellschaften aus ökonomischen und sozialen 
Gründen irgendwann an ein Ende kommen muss. Die Postwachstums-Gesell- 
schaft muss sich darauf einstellen. Zwei Dinge kann sie dafür tun (und hier ver- 
binden sich die beiden Werte): einerseits muss sie auf mehr materielle Gleich- 
heit hinwirken, um jenseits der Konkurrenz ein Klima des Friedens zu wahren. 
Denn: „the best state for human nature is that in which, while no one is poor, no 
one desires to be richer, nor has any reason to fear being thrust back by the efforts 
of others to push themselves forward.“?? 


17 Karl Marx/Friedrich Engels, Das Kapital. Kritik der politischen Ökonomie. Dritter 
Band, MEW 25, Berlin 1964, 828. 

18 Marx/Engels, Ökonomische Manuskripte 1857/1858, MEW 42, 607. Siehe den Beitrag 
von Robert Krause in diesem Band. 

1% Karl Marx/Friedrich Engels, Ergänzungsband. Schriften. Manuskripte. Briefe bis 1844. 
Erster Teil, MEW 40, Berlin 1968, 541. 

20 Peter von Rüden/Kurt Koszyk (Hg.), Dokumente und Materialien zur Kulturge- 
schichte der deutschen Arbeiterbewegung, Bd.1, Frankfurt a.M. u.a. 1979; Brigitte Emig, 
Die Veredelung des Arbeiters. Sozialdemokratie als Kulturbewegung, Frankfurt a.M. 1980. 

2! Karl Marx/Friedrich Engels, März 1875-Mai 1883, MEW 19, Berlin 1987, 24 f. 

22 John Stuart Mill, Principles of Political Economy with Some of Their Applications to 
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Andererseits geht es um die Ermöglichung von mehr kulturellem Wachstum 
der Bürger (anstelle des wirtschaftlichen Wachstums), auf „Bildung“ im Sinne 
Wilhelm von Humboldts also - und dahinter steht das klassische Bild der Muße, 
das hier von einer Elitenpraxis auf die ganze Gesellschaft übertragen werden soll: 


society would exhibit these leading features: a well-paid and affluent body of labourers; 
no enormous fortunes, except what were earned and accumulated during a single li- 
fetime; but a much larger body of persons than at present, not only exempt from the coar- 
ser toils, but with sufficient leisure, both physical and mental, from mechanical details, 
to cultivate freely the graces of life.” 


Wie bei Marx ist die „Grundbedingung“ für diese Egalisierung der Muße als Ziel 
der neuen Gesellschaft, dass die technologischen Verbesserungen, die es nach 
wie vor geben soll, nicht langer in den Profit der Kapitaleigner umgelegt wird, 
sondern in Arbeits-Ersparnis und damit in reale Arbeitszeitverkürzung. 


Even the industrial arts [as opposed to the „art of living“ mentioned earlier, CH] might 
be as earnestly and as successfully cultivated, with this sole difference, that instead of 
serving no purpose but the increase of wealth, industrial improvements would produce 
their legitimate effect, that of abridging labour.”* 


Mit Fichte, Marx und Mill gibt es schon drei Philosophen, die Muße als Reich- 
tum definieren und Gerechtigkeit als gleiche Verteilung dieses Reichtums. Das ist 
beachtlich. Es könnte aber eine historische Kontingenz sein. Als Philosoph muss 
man an dieser Stelle daher fragen: Gibt es eigentlich einen internen Zusammen- 
hang zwischen diesen beiden Größen (Muße und Gleichheit), oder kommen sie 
nur zusammen, weil beides wünschenswerte Dinge sind? In diesem Fall könnten 
je nach Geschmack weitere Dinge zu dieser Liste hinzutreten oder verschwinden. 

Doch es gibt einen solchen systematischen Zusammenhang, nämlich in der 
Idee der möglichst vollständigen Entwicklung der menschlichen Anlagen. Diese 
Idee war seit der radikalen Aufklärung in der Folge von Rousseau eine Art com- 
mon sense. Ich spreche daher andernorts von einem Dreiklang von Freiheit, 
Gleichheit und Entfaltung.” Freiheit und Gleichheit sind wünschenswert, weil 
sie der Entfaltung der Individuen dienen (und das tun sie u.a. über den gleichen 
Zugang zur Muße). Zugleich sind sie nur solange wünschenswert, wie sie das tun. 
Umgekehrt ist Entfaltung der Individuen nur dann wünschenswert, wie sie in 
Freiheit und Gleichheit geschieht; die drei Werte sind also ineinander verklam- 
mert. Nehmen wir als Beleg für ein solches Denken pars pro toto das älteste Sys- 


Social Philosophy. Books III-V and Appendices, Collected Works, Bd. 3, hg. v. J. M. Robson, 
Toronto 1965, 754. 

23 Mill, Principles of Political Economy, Collected Works 3, 755. 

24 Mill, Principles of Political Economy, Collected Works 3, 243. 

25 Christoph Henning, Freiheit, Gleichheit, Entfaltung: Die politische Philosophie des 
Perfektionismus, Frankfurt a. M./New York 2005, 309 ff. 
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temprogramm des Deutschen Idealismus von 1796. Hier sieht man klar, wie eng 
diese drei Größen zusammenhängen: 


Nimmer der verachtende Blick, nimmer das blinde Zittern des Volks vor seinen Weisen 
und Priestern. Dann erst erwartet uns gleiche Ausbildung aller Kräfte, des Einzelnen 
sowohl als aller Individuen. Keine Kraft wird mehr unterdrückt werden. Dann herrscht 
allgemeine Freiheit und Gleichheit der Geister!?® 


Freiheit und Gleichheit in der Gesellschaft sind also daran gebunden, dass es 
auch im Bereich der Bildung eine annähernde Gleichheit gibt, denn für die Au- 
toren ist die (korrigierbare) Ungleichheit auf diesem Gebiet ein emotionsgetrie- 
bener Verstärker und Stabilisator bestehender sozialer Ungleichheiten. Wie we- 
nig dieser Deutsche Idealismus doch in die Zeit der Exzellenzinitiativen passt! 

Der Zusammenhang speziell von Gleichheit und Muße als Wege zur Entfal- 
tung lässt sich noch genauer aufzeigen. Wenn die Entfaltung der Individuen ein 
Wert ist, und das ist er für die radikale Aufklärung bis hin zu Horkheimer und 
Adorno, dann ist speziell die ökonomische Ungleichheit dasjenige, was diesem 
Wert entgegensteht. Trotz eines großen gesellschaftlichen Reichtums kann sich 
keine Klasse mehr der Selbstentfaltung in Muße hingeben: Die Armen nicht, 
weil ihnen die nötige Zeit und die nötigen Ressourcen fehlen; die Reichen eben- 
falls nicht, weil sie in eine Kultur der Äußerlichkeit, des Zurschaustellens und 
Sich-Überbietens abgleiten, die der persönlichen Entwicklung ebenfalls entge- 
gensteht (solch Rousseauistische Gedanken gibt es noch von Veblen bis zu Mar- 
cuse und Juliet Schoor). Anders gesagt: Ungleichheit der Ressourcen verlängert 
und verstärkt sich durch die korrelierende Ungleichheit in Sachen Muße - die 
einen haben zu wenig davon und verzehren sich, die anderen zu viel und verlot- 
tern. Erst jüngst wurde dieser Zusammenhang empirisch belegt: „more equal 
societies have more leisure time and higher levels of participation in culturaland 
sporting activities“.?” Doch diese Idee ist nicht neu. Hören wir als älteren Kron- 
zeugen für diese Idee, dass bestehende soziale Ungleichheiten sich über ihre Ef- 
fekte auf die Muße noch verschlimmern, Claude Adrien Helvetius: 


In den meisten Königreichen gibt es nur zwei Klassen von Bürgern; die eine entbehrt 
des Notwendigsten, die andere schwimmt im Überfluss. Die erstere kann nur durch ex- 
zessive Arbeit für ihre Bedürfnisse sorgen. Diese Arbeit ist ein physisches Übel für alle, 
und für einige ist sie eine Strafe. Die andere Klasse lebt im Überfluss, aber auch in der 
Furcht vor der Langeweile, denn die Langeweile ist ein fast ebenso schreckliches Übel 
wie die Armut.”® 


26 G. W. F. Hegel, Frühe Schriften, Werke, Bd.1, hg. v. Eva Moldenhauer/Karl Markus 
Michel, Frankfurt a.M. 1971, 237. 

27 A.J. Veal, „Leisure, Income Inequality and the Veblen-Effect: Cross-national analy- 
sis of leisure time and sport and cultural activity“, in: Leisure studies 35.2 (2016), 215-240. 

28 Claude Adrien Helvétius, Vom Menschen, seinen geistigen Fähigkeiten und seiner Er- 
ziehung (1772), hg. v. Ginther Mensching, Frankfurt/M. 1972, 367. Zur Parallele bei Fried- 
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Der Zusammenhang ist wechselseitig. Begreift man die Muße als Selbstwert, 
dann wird sie durch soziale Ungleichheit verdorben. Es gilt also gerade im Inter- 
esse der Muße, die Ungleichheit zu bekämpfen. Geht man hingegen von der Un- 
gleichheit aus und begreift sie als Unwert, dann lässt sich ähnliches für die Muße 
sagen: Bestehende soziale Ungleichheiten werden durch ihre Effekte auf das Frei- 
zeitverhalten verstärkt. Das gilt allein schon im Blick auf die Lebenserwartung 
bei Reich und Arm: Es lässt sich ein Unterschied in der Lebenserwartung beob- 
achten - und pikanterweise sind die Jahre, die reichere Menschen länger leben als 
ärmere, im Regelfall Jahre in der Rente, also Jahre in kultivierter Muße, die den 
Ärmeren damit verloren gehen. Hinzu kommt, dass wirklich arme Menschen, 
selbst wenn sie Rente bekommen, häufig gar nicht alles bekommen, was ihnen 
zustünde, etwa weil die Beantragung so aufwendig ist.?? 

Sogar der Meisterdenker der Gerechtigkeit, John Rawls, hat die Muße daher in 
einer Überarbeitung seiner Theorie unter die zu verteilenden Grundgüter aufge- 
nommen. Das klingt gut, nur leider hat das bei ihm den paradoxen Nebensinn, 
dass diejenigen, die mehr als die allen zustehende Muße verbrauchen (das sind 
24 Stunden minus ein Normalarbeitstag), damit den Anspruch auf soziale Un- 
terstützung verlieren. Denn sie haben ja, nach der Logik von Rawls, schon etwas 
von der Gesellschaft bekommen - die Freizeit -, und dürfen daher nicht noch 
etwas fordern, also etwa ein Grundeinkommen oder ähnliches. 


Those who are unwilling to work would have a standard working day of extra leisure, and 
this extra leisure itself would be stipulated as equivalent to the index of primary goods 
of the least advantaged. So those who surf all day off Malibu must find a way to support 
themselves and would not be entitled to public funds.*° 


Im Detail argumentiert Rawls aus ökonomisch-liberalen Gerechtigkeitstiberle- 
gungen also gegen eine Ausdehnung der Muße. Er befürchtet, dass die Menschen 
sonst zu wenig arbeiten würden. Anders gesagt: Er betrachtet weniger riesige Ge- 
hälter und Boni, sondern mehr freie Zeit als Luxus. Daher sollte man in diesem 
Punkt (wie in anderen) besser nicht auf Rawls setzen.*! 


rich Schiller siehe Christoph Henning, Theorien der Entfremdung zur Einführung, Ham- 
burg 2015, 62 ff. 

2 Siehe Teresa Ghilarducci, „Leisure Inequality: What the Rich-Poor Longevity Gap 
Will Do to Retirement“, in: The Atlantic Sep. 28 (2015). 

30 John Rawls, „The Priority of Right and Ideas of the Good“, in: Philosophy & Public 
Affairs 17 (1988), 251-276, 257. 

31 Näher Simon Birnbaum (Basic Income reconsidered, Basingstoke 2012) und Karl Wi- 
derquist (Independence, Propertylessness, and Basic Income, Basingstoke 2013). Eine grund- 
legend ansetzende Rawlskritik formuliere ich hinsichtlich ökonomischer Voraussetzungen 
in Philosophie nach Marx. 100 Jahre Marxrezeption und die normative Sozialphilosophie der 
Gegenwart in der Kritik, Bielefeld 2005, und hinsichtlich der Theorie des Guten in Die poli- 
tische Philosophie des Perfektionismus, Frankfurt a.M. 2015, 63 ff. 
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Ausgehend von diesen Beobachtungen und Systematisierungsversuchen kann 
man sozialphilosophisch davon ausgehen, dass ein starker Zusammenhang zwi- 
schen der Idee der Muße und dem Egalitarismus besteht. Beide sind nur mit- 
einander zu haben. Der Egalitarismus wurde anfangs häufig in der Währung der 
Muße ausbuchstabiert, und es gibt gute Gründe dafür, das (nach einer einfluss- 
reichen liberalen ‚Entkernung‘ des Gerechtigkeitsdenkens durch Rawls) erneut 
zu tun. Daher sind die Akteure im Mußediskurs gehalten, sich über ihre Veror- 
tung innerhalb der Ungleichheitsdebatte Gedanken zu machen. Damit komme 
ich nun zu meinem reflexiven zweiten Teil, nämlich der Frage, ob dem Begriffder 
Muße selbst schon eine gewisse Ungleichheit eingeschrieben ist. Das würde mein 
Plädoyer für einen gleicheren Zugang zur Muße zumindest verkomplizieren. 


3. Ist der Begriff ‚Muße‘ elitär? 


Was ist das Problem an dieser Stelle? Historisch betrachtet war Muße eine eli- 
täre Praxis: Sie war, kurz gesagt, meist gebunden an Eigentum als Garantie da- 
für, nicht arbeiten zu müssen. Nur wenige hatten dies. Doch es gibt noch eine 
weitere Schwelle, die das Aufsteigen zur Muße erschwerte. Begrifflich nämlich 
ist sie an einen gewissen Bildungsstand gebunden, als Ermöglichung dafür, dass 
man wirklich die sogenannte „höhere“ Muße betreibt und nicht einfach dump- 
fer Freizeit-Erholung fröhnt. Sprichwörtlich für letzteres ist das Dosenbier vor 
dem Fernseher, oder die couch-potato im Trainingsanzug, die sonntags ihr Auto 
wäscht.?? Ein solches Freizeitverhalten sei, wie etwa Schopenhauer sagte, noch 
nicht die echte Muße: „Muße ohne geistige Ausfüllung ist Tod und lebender 
Menschen Grab“ (frei nach Seneca).?? 

Was genau ist das Problem? Möglicherweise geht es hier nicht nur um unter- 
schiedliche reale Bedingungen (die einen haben viel Ressourcen, die anderen 
weniger; die einen haben formale Bildungstitel, die anderen weniger), sondern 
dem voraus bereits um eine Einschreibung dieser Differenzierungen in den Be- 
griff selbst, der damit als eine Selbstbespiegelung der Bildungsbürger erschei- 
nen könnte, die sich damit normativ und begrifflich von allen anderen abgren- 
zen wollen. Schaut man genauer hin, so beißt sich die Unterscheidung zwischen 
Muße und Nicht-Muße, als Differenz zwischen anspruchsvollen und niveaulo- 
sen Praktiken, mit der zwischen Arbeit und Freizeit. Es meint durchaus nicht 
dasselbe. Bücher lesen und Kunst betrachten nämlich; Forschung betreiben und 


32 Der schon zitierte Ronald Dworkin spricht hier vom „television-watching, beer- 
drinking citizen“ (A Matter of Principle, Cambridge, Mass./London 1985, 191). 

3 Arthur Schopenhauer, Parerga und Paralipomena. Kleine philosophische Schriften, 
Sämtliche Werke, Bd. 4, hg. v. Wolfgang Frhr. von Löhneysen, Darmstadt 1968, 405. 


220 Christoph Henning 


Dinge ausprobieren, das ist etwas, das Bildungsbiirger - wenn sie Glück haben - 
durchaus nicht nur in ihrer Freizeit tun können, sondern auch in ihrer Arbeit.°* 
Im Gegenzug ist die Freizeit hier schwer von der Arbeit zu trennen: Einige erin- 
nern sich vielleicht noch an anstrengende Urlaube mit den Eltern, in denen man 
Kirchen oder Museen anschauen musste statt baden zu gehen. Ob Arbeit oder 
Freizeit, im Prinzip werden solche Schichten dem (selbstgesteckten) Ideal der 
Muße fast immer gerecht - außer eben, sie überfordern sich selbst durch zu viele 
Verpflichtungen. Dann fehlt irgendwann die Ruhe dabei, so dass das Ganze zur 
Massenfertigung und zur Routine verkommt. Hier wäre der Punkt gekommen, 
mehr Aufgaben zu delegieren oder abzugeben, oder mehr Leute einzustellen. 

Bei Nicht-Bildungsbürgern hingegen, oder sagen wir besser: bei Normalar- 
beitenden (ob in der Produktion, der Dienstleistung oder im mittleren Manage- 
ment) soll dagegen weder die Arbeit noch die Freizeit als „höhere“ Muße gelten. 
Arbeitet man aus Geldnot etwa in zwei Jobs, die eher manuell angelegt sind und 
körperlich anstrengen, dann fehlt einem schlicht Zeit und Energie dazu. Hat 
man hingegen eine geregelte Arbeit, sagen wir, in der Produktion, und verbringt 
seine Freizeit bei Fußballspielen des Lokalvereins oder mit der Modelleisenbahn, 
dann ist das der hochgesteckten Theorie nicht tätig, nicht ‚geistig‘ genug und gilt 
ebenfalls nur als Freizeitverhalten, nicht aber als edle oder höhere Mufe, wie sie 
von Aristoteles bis Adorno in der Philosophie kolportiert wird. Was könnte den 
Verdacht ausräumen, dass es sich dabei lediglich um ein petrifiziertes Klassen- 
vorurteilhandelt, das eine bestimmte soziale Schicht glorifiziert und das den an- 
deren Menschen vorschreiben will, wie sie ihre Zeit eigentlich verbringen sollen? 
Tun sie das nicht, wie man insgeheim hofft, kann man sie vor Gleichgesinnten 
rasch abwerten; tun sie es doch, dann vielleicht nur, weil wir sie dazu gezwun- 
gen haben; wie es bei Mill deutlich ist („until the better minds succeed in educa- 
ting the others into better things“), und wie es noch in manchen Elementen 
der Hartz-Gesetze angedacht war (etwa mit den Bildungsgutscheinen oder dem 
Zwang zur Aufnahme einer Arbeit). Richtig zufrieden können Oberschichten 
damit aber auch nicht sein, denn sie verlören dann ihren Distinktionsgewinn 
und verfallen, sofern sich keine subtileren Abgrenzungskriterien einspielen,*® 
den Ängsten vor einer Abstiegsgesellschaft?”. 

Das also ist das Problem: Wenn man das Problem der Gerechtigkeit in moder- 
nen Gesellschaften als gleichen Zugang zur Muße formuliert, wie es der erste Teil 
angedacht hat, Muße dabei aber qualitativ auflädt; dann mag das in der Theorie 
richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis, weil damit intellektueller Snobismus 


34 Siehe den Beitrag von Tobias Keiling in diesem Band. 

35 Mill, Principles of Political Economy, Collected Works 3, 754. 

36 Michael Hartmann, Der Mythos von den Leistungseliten. Spitzenkarrieren und soziale 
Herkunft in Wirtschaft, Politik, Justiz und Wissenschaft, Frankfurt a.M. 2002. 

37 Oliver Nachtwey, Die Abstiegsgesellschaft. Über das Aufbegehren in der regressiven 
Moderne, Berlin 2015. 
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und im Ernstfall sogar ein harter Paternalismus einhergehen können. Anders ge- 
sagt: Die Umstellung der Gleichheitssemantik auf Muße könnte ein Vorurteil zu- 
gunsten „gebildeter“ Klassen sein, das auf Volkserziehung hinauslaufen würde. 
Sie wäre problematisch, weil sie diese Klassenvorurteile zwangsweise überstülpt, 
und würde vermutlich gar nicht ernsthaft betrieben, weil damit ja die feinen Un- 
terschiede, die die Bildungsbürger zugleich zu ihrer Distinktion benötigen, ero- 
dieren würden. Das sind keine guten Aussichten für den Egalitarismus. 

Wie ist damit umzugehen? Sollte die egalitäre Gerechtigkeitsintuition von ei- 
ner qualitativ bestimmten Idee von Mufe doch wieder umstellen auf einen for- 
malen Begriff von „Freizeit“, auf die Gefahr hin, dass diese dann in shopping 
malls, an Tankstellen und Kraftstudios oder vor der Spielkonsole verbracht wird? 
Hier geht die politische ‚Liberalität‘ des Nichteingreifens bruchlos mit einer um- 
satzsteigernden Reduktion auf eine nur ökonomische Wahlfreiheit einher. Es 
gibt gute perfektionistische Gründe gegen diese Reduktion.** Ceteris paribus 
ist es für ein gutes Leben besser, freie Zeit etwa für das Erlernen einer Sprache 
zu nutzen, als alle Folgen von „Germany’s next Topmodel“ zu schauen; ist ein 
Ausflug mit Freunden besser als ein Kaufrausch im Supermarkt.” Zugleich ist 
allerdings klar, dass ein Muße-Paternalismus politisch ein Problem wäre. Wie 
kommt man hier weiter? 

Wenn Philosophen in eine Zwickmühle geraten, behelfen sie sich gern mit 
Unterscheidungen; in der Hoffnung, damit das Problem aufzulösen. Vielleicht 
hilft das auch hier. Zwei Unterscheidungen scheinen hier aussichtsreich: die zwi- 
schen Zwang und Bereitstellung (oder Verordnung und Ermöglichung) einer- 
seits; und die zwischen privat und öffentlich andererseits. Sehen wir zu, wie weit 
wir damit kommen. 

Bereitstellung statt Zwang meint, dass es wenig helfen würde, eine „höhere“ 
Muße per Dekret zu verordnen, wenn doch (wie eingangs festgestellt) die realen 
Bedingungen dafür - Einkommen, freie Zeit und Bildungsstand - so ungleich 
verteilt sind. Politisch sinnvoller wäre es, diese Mittel bereitzustellen, als direkt 
und unvermittelt das Ziel erzwingen zu wollen. Das hieße in unserem Fall: Mehr 
soziale Gleichheit in terms of Einkommen und freier Zeit sowie real gleichere 
Zugangsbedingungen zu Bildungseinrichtungen zu schaffen (das betrifft auch 
Dinge wie Studiengebühren, Stipendien, Schul- und Unterrichtsformen, Schü- 
ler-Lehrer-Schlüssel etc.). Sind wir hier erfolgreich, dann wären wir einer gerech- 
teren Verteilung der Muße vermutlich schon einen Schritt näher - gerade wenn 


38 J.S. Mill widersprach daher Benthams Aussage: „push-pin is as good as poetry“, siehe 
John Stuart Mill, „Bentham“; in: Essays on Ethics, Religion and Society, Collected Works 10, 
hg. v. J. M. Robson, Toronto 1969, 75-115, 113. 

3 Begründungsstrategien dafür gibt es verschiedene - das soll uns hier nicht aufhalten. 
Man könnte von intrinsischen Werten reden, von stärkeren und nachhaltigeren Glücksge- 
fühlen, oder einer höheren Komplexität der dabei in Gang gebrachten menschlichen Kräfte. 
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das im ersten Teil Gesagte stimmt, dass es einen Zusammenhang gibt zwischen 
sozialer Gleichheit und der Summe und Qualität von Muße in einer Gesellschaft. 

Aber vielleicht ist es nicht genug damit, wenn diese „Muße“ privat gepflegt 
wird - wenn also neben den Videos nun ein Brockhaus steht, der nie gelesen 
wird. Von Veblen und Bourdieu haben wir gelernt, dass privat ausgeübte Muße 
auch zur elitistischen Status-Abgrenzung dienen kann. Aus Gerechtigkeitser- 
wägungen her wünschenswertere Praktiken der Muße wären daher solche, die 
öffentlich ausgeübt werden, die darum auch öffentlichkeitswirksam sind. Mit 
diesem Punkt lassen sich die Ideen des ersten Teils gegen die Zweifel des zweiten 
Teils verteidigen. Jemandem, der öfter mit Kindern in Städten unterwegs ist, fällt 
so etwas im Stadtbild deutlich auf. In shopping malls, Bahnhöfen und Fußgän- 
gerzonen etwa gibt es kaum noch Bänke. Man soll nicht verweilen oder trödeln, 
man soll kaufen - oder verschwinden. Und wenn es Bänke gibt, wovor hat man 
Angst? (So wie die Bänke abgenommen haben, hat die security zugenommen, die 
eigentlich eher Ausdruck von Unsicherheit ist.) Man hat Angst, dass sie von Leu- 
ten „bewohnt“ werden, die Berge von Müll hinterlassen (im besten Fall nur das). 
Diese Verlagerung hat etwas mit unserer öffentlichen Kultur zu tun: Wenn sich 
Arbeit und Muße nur noch hinter verschlossenen Türen vollziehen, verkommt 
der öffentliche Raum zur reinen Transport-Sphäre und wird zudem sozial segre- 
giert.*° „Wir“ (die Normalarbeitenden aus verschiedenen Schichten) durcheilen 
ihn auf dem Weg zur Arbeit oder zum Einkaufen, doch wir bewohnen ihn nicht 
mehr. Das einzige, was man dort noch tut, und das wäre dann unsere öffentliche 
Kultur, ist beispielsweise, sich gemeinsam zu betrinken (flash mobs zum Zwecke 
des kollektiven binge drinking sind ein Beispiel dafür, aber das können auch di- 
gitale Analphabeten, wie das Oktoberfest zeigt). 

Daher denke ich, dass die aus Gerechtigkeitserwägungen zu fordernde stär- 
kere Ermöglichung und gleichere Verteilung des Zugangs zur Muße nicht zu- 
letzt auch eine öffentliche sein sollte. „Reclaim the streets“ war dafür ein schönes 
Motto. Der Unterschied zwischen einer shopping mall und einem gelungenen 
Spielplatz ist, dass auf dem letzteren im doppelten Sinne „Raum“ ist für öffent- 
liche Muße.*! Mein Lieblings-Spielplatz in Zürich etwa hat Raum für ganz ver- 
schiedene Menschen: für Familien, die dort ganze Tage verbringen, für Stadt- 
bewohner, die dort stundenlang Zeitung lesen (mit oder ohne das Cafe in An- 
spruch zu nehmen); aber auch für die sogenannten „Randständigen“, die dort 
mit Hunden ihr Dosenbier oder ihr Koks konsumieren. Letztere kommen so 
zugleich in Kontakt mit den anderen Gruppen - nicht immer ohne Konflikte na- 


40 Eine schöne Veranschaulichung dessen ist der öffentliche Raum in dem Film The 
Fifth Element (1997), in dem es nur noch und überall privaten Verkehr gibt - und zwar in 
allen in drei Dimensionen. Diese Optik gibt es über mehrere Filme hinweg, schon Metropo- 
lis (1927) oder Blade Runner (1982) sahen im Stadtbild ähnlich aus. 

41 Sharon Zukin, Naked Cities. The Death and Life of Authentic Urban Places, Oxford 
2010. 
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türlich, selbst im Paradies kann es Streit geben - und erlangen auf diese Weise im 
Wortsinne einen „Zugang“ zur öffentlichen Kultur der anderen. Im besten Fall 
wird daraus ein wechselseitiges Lernen. Diese hervorzuhebende Gemeinsamkeit 
des Müßiggangs tritt besonders deutlich dann zutage, wenn der geteilte Raum 
auch gemeinsam zelebriert wird: etwa bei Sommerkonzerten oder Festen.*? Das 
mag etwas kitschig klingen, aber hier geht esmir darum, Perspektiven aufzuzei- 
gen. Ich denke, davon brauchen wir mehr - mehr Zeit, mehr Gelegenheit und 
mehr öffentlichen Raum für geteilte Praktiken der Muße.*? Das wird die soziale 
Ungleichheit nicht aufheben, aber es könnte helfen, ihre schädlichen Folgen zu 
mindern oder abzufangen. 


42 Dazu siehe Christoph Henning, „Formen der Muße zwischen Faulheit und Fest‘, in: 
Mufse: Ein Magazin, 1/2016, DOI: 10.6094/musse-magazin/1.2016.12; erneut in: Glanzlich- 
ter der Wissenschaft - ein Almanach 2016, hg. v. Deutschen Hochschulverband, Heidelberg 
2016, 89-96. 

13 Siehe dazu auch den Beitrag von Heidi Liedke in diesem Band. 


Walking the (Open) City 


Vom viktorianischen München ins postmoderne New York 


Heidi Liedke 


“After a time I left the church, and not being inclined to return home, and finding that 
all the music from the public-houses [...] w[as] very inharmonious to my then state of 
mind, I wandered on towards the plain, and feasted my eyes on a view of the Alps |.. Je 


“[My] walks [...] steadily lengthened, taking me farther and farther afield each time, so 
that I often found myself at quite a distance from home late at night, and was compelled 
to return home by subway.”? 


Gehen bedeutet, den Ort zu verfehlen. Um dieser Behauptung Michel de Certe- 
aus nachzugehen, und zu überlegen, ob diesem Verfehlen nicht auch ein Gewinn 
anhaftet, beschäftigen sich die folgenden Ausführungen mit dem Zusammen- 
hang von Mobilität und Muße und vor allem dem Gehen durch die Großstadt, 
das zentrale Symbol der Moderne. Der oder die Gehende befindet sich oft, und 
so auch in den beiden Fallstudien, am Rande der Gesellschaft. Marginalität ist 
sowohl kennzeichnend für den Status Anna Mary Howitts, von der das erste Ein- 
stiegszitat stammt, als alleine auf der Straße spazierende Frau; als auch für den 
Afro-Amerikaner Teju Cole bzw. seinen Protagonisten Julius, der aufgrund sei- 
ner Ethnizität marginalisiert wird, wenn auch durch seine eigene Absicht. 

Die folgenden Ausführungen beharren auf idling als Mußepraxis, durch die 
heterotopische Blasen geschaffen werden.? Der Titel „Walking the (Open) City“ 
ist sowohl eine Anspielung auf Michel de Certeaus Aufsatz „Gehen in der Stadt“ 
in seinem Buch Kunst des Handelns, auf den ich in meiner Analyse zurückgrei- 
fen werde, als auch auf Teju Coles Romantitel Open City (2011). Im Kern geht 
es darum, die vorgestellten Texte von einem zentralen Phänomen, von einer sie 
verbindenden Praxis ausgehend zu lesen, nämlich dem Fortbewegen durch eine 
Großstadt mit einer mußevollen Haltung und der Umsetzung dessen im Text. 


1 Anna Mary Howitt, An Art-Student in Munich, London 1853. Im Folgenden im Fließ- 
text zitiert mit der Sigle ASM. 

2 Teju Cole, Open City, New York 2011. Im Folgenden im Fließtext zitiert mit der Sigle 
Oc. 

3 Das Verb ,,to idle“ wird im Englischen gebraucht, um eine langsame Bewegung aus- 
zudriicken, ein nicht zielgerichtetes Umherstreifen, oft auch in Verbindung mit einem Ver- 
treiben der Zeit. Vgl. den Eintrag im Oxford English Dictionary (http://www.OED.com). 
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De Certeaus strukturalistischer Ansatz, der eine Parallele zwischen Gehen und 
Sprechen herstellt (Gehen als Realisierung des Raumes, wie auch parole die Um- 
setzung von langue ist), sowie das mit dem psychogeographischen Terminus 
dérive gefasste ziellose Umherschweifen durch die Stadt und Michel Foucaults 
Heterotopie-Begriff werden im Folgenden miteinander verwoben. Der Kontext 
der beiden Primärtexte wird nicht gänzlich ausgeklammert, allerdings ist mein 
Ansatz in erster Linie textimmanent. Es lässt sich eine Verbindung herstellen 
zwischen einer Flaneuse im München des 19. Jahrhunderts - auf Anna Mary 
Howitts An Art-Student in Munich von 1853 liegt der Schwerpunkt der Ausfüh- 
rungen - und einem Flaneur im New York des 21. Jahrhunderts. Durch ihre Mu- 
ße-Praktiken lassen sie den durchquerten Raum überhaupt erst (für sich) entste- 
hen und machen ihn erfahrbar. Die Texte stehen an zwei Enden des Spektrums 
dessen, was für einen Effekt praktizierte Muße auf ein Individuum haben kann. 
Grundsätzlich verstehe ich Muße also nicht als statisches Konzept, sondern als 
idling, als ständig neu zu initiierenden Prozess, durch den das ihn realisierende 
Individuum für sich selbst heterotopisch aufgeladene Blasen schafft. 

Ein Nebeneffekt davon, und das werde ich kurz skizzieren, ist, dass das größte 
Vergnügen für den Erzähler (nicht den Autor) die größte Langeweile für die (ge- 
nerische) Leserin mit sich bringt. Die Erzähler schaffen sich für sie (selbst) stim- 
mige imaginäre Räume der Muße, an denen die Leserschaft nie ganz teilhaben 
kann. Mit Rückgriff auf Thesen der Reader-Response-Theory werde ich Stellen 
in beiden Texten identifizieren, die entweder aufgrund ihres extremen Grads an 
Subjektivität oder der in ihnen vorkommenden spezifischen Verweise zwar dem 
Erzähler Muße bereiten, aber die Leserin nur gleichsam marginalisieren und 
langweilen und somit eine Rezeption erschweren. 


1. Der Flaneur, die Flaneuse: Gehende 


Im Paris Review bezeichnete Bijan Stephen die Figur des Flaneurs als die des „lei- 
denschaftlichen Wanderers“, die emblematisch für die literarische Kultur Frank- 
reichs im 19. Jahrhundert stehe. Sie sei „essentiell zeitlos“; Walter Benjamin habe 
sie in den akademischen Diskurs eingeführt, und die Figur als „essentiellen Teil 
unserer Vorstellungen von Modernismus und Urbanismus“ identifiziert. In den 
Jahrzehnten nach Benjamin sei das Konzept der Flanerie als eines begehrens- 
werten Lebensstils jedoch in Ungunst gefallen, verursacht durch eine Kombina- 
tion von steigender Produktivität und der immer noch (bzw. wieder) existenten 
Angst davor, absolut nichts zu tun.* 


4 Bijan Stephen, „In Praise of the Fläneur“, in: Paris Review, 17. Oktober 2013, o. S. 
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Auch wenn die Figur des Flaneurs „essentiell zeitlos“ ist, ist sie nicht essentiell 
genderlos, sondern essentiell mannlich. Daher sei zu Beginn die Frage gestellt, ob 
es denn so etwas wie die ‚Flaneuse‘ gibt. Wie Deborah Epstein Nord in Walking 
the Victorian Streets: Women, Representation, and the City (1995) ausführt, fällt 
die literarische Darstellung des Phanomens des urbanen Lebens um 1900 mit 
der Darstellung des einsamen Mannes, der ungestraft und gelassen mit einem 
penetrierenden Blick durch die Straßen schritt, zusammen. Dieser Beobachter 
war „the rambler, the stroller, the spectator, the flaneur“?. Die urbane Skizze und 
die Kultur der Boheme wurden von dem mit einer Hochstimmung aufgenom- 
menen Zusammenhang von Ausgeschlossensein und Anonymität befeuert - wie 
Benjamin es in seinen Überlegungen über Charles Baudelaire® formulierte: von 
der Existenz am Rand, sowohl der großen Stadt als auch der Mittelschicht. Die 
Distanziertheit des marginalen Mannes, des Künstlers, verlieh ihm den Status 
des Fremden und stärkte seine Identifizierung mit (aber nicht zwangsläufig Sym- 
pathie für) die Ausgestoßenen und Außenseiter. Im Zentrum dieses Diskurses 
stand ebenfalls die Figur der gefallenen Frau, der Frau der Straße, doch wie Ep- 
stein Nord zeigt, war die Rolle der Frau auf dieser „rambler’s stage“ keineswegs 
monolithisch entweder die des beschauten Spektakels oder Spielers; sie konnte 
auch als Projektion des entfremdeten Selbst des männlichen Spaziergängers fun- 
gieren oder ein Partner auf urbanen Erkundungstouren sein. Aber was war mit 
der weiblichen Beobachterin, die selbst Akteurin und Schauende und nicht in ir- 
gendeiner Form Counterpart zum männlichen Beobachter war? Vor allem geht 
es um die offen weibliche Beobachterin, also nicht wie in den berühmten Fällen 
von George Sand und Vita Sackville-West Frauen, die in Männerkleidung die 
Stadt erkundeten. In Bezug auf die Mitte des 19. Jahrhunderts stellt sich der über- 
wiegende Eindruck ein, dass Frauen, die alleine auf Straßen spazierten, gefährdet 
oder gefährlich waren. Einzige Ausnahme stellte gegen Ende des 19. Jahrhun- 
derts das Shopping und Schaufensterbummeln dar. Eine Frau kam also nie in den 
Genuss einer der Voraussetzungen fürs Flanieren - der Anonymität - da sie au- 
tomatisch aus der Menge herausstach. Einige Kritikerinnen und Kritiker haben 
deshalb auf die Unmöglichkeit des Konzeptes der Flaneuse hingewiesen. Was 
passiert also, wenn ein Text trotzdem die Subjektivität der immer objektivierten 
weiblichen Persona darstellt? Was passiert mit der urbanen Landschaft, wenn die 
gejagte Frau zur Dechiffriererin der Menge, selbst der Jäger, der Detektiv wird? 

In seinem Essay „Clues: Roots ofan Evidential Paradigm“ argumentiert Carlo 
Ginzburg, dass um die Wende zum 20. Jahrhundert ein neues Paradigma da- 
rüber, wie Wissen innerhalb eines spezifischen Kontextes produziert wird, ent- 


5 Deborah Epstein Nord, Walking the Victorian Streets: Women, Representation, and the 
City, Ithaca 1995, 1. 

6 Vgl. Walter Benjamin, „Konvolut J“, in: Gesammelte Schriften, Bd. V/I, hg. v. Rolf Tie- 
demann/Hermann Schweppenhäuser, Frankfurt a.M. 1982, 301-489. Siehe auch den Bei- 
trag von Robert Krause in diesem Band. 
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stand. In den Vordergrund rückte eine Methode, die darauf beruhte zu raten, 
Eindrücke zu sammeln, die aber auch die Sinne des Hörens, Riechens und Füh- 
lens aufwertete, was auch mit der Popularität der Symptomatologie zusammen- 
fiel. Man ließ sich stärker von der Intuition statt der männlich kodierten Ratio- 
nalität leiten. Ginzburg schreibt: 


Man has been a hunter for thousands of years. In the course of countless chases he le- 
arned to reconstruct the shapes and movements of his invisible prey from tracks on the 
ground, broken branches, excrement, tufts of hair, entangled feathers, stagnating odors. 
[...] He learned how to execute complex mental operations with lightning speed, in the 
depth of a forest or in a prairie with its hidden dangers.” 


Der Aspekt des Gelerntseins fallt um die Jahrhundertwende weg, es geht um in- 
tuitives Sammeln, ein Charakteristikum des Flaneurs, aber auch eher mit dem 
Weiblichen assoziiert - die griechische Göttin Metis war mit dieser Gabe aus- 
gestattet; diese Art des Wissens war bestimmten Gruppen von Menschen vor- 
behalten, nämlich Seglern, Jägern und Frauen. Die jagende, sammelnde Frau ist 
somit in doppelter Hinsicht eine machtvolle Figur, ihr wohnt eine destabilisie- 
rende Kraft inne. 

Im Hinblick auf die von mir untersuchten Texte wird der Blick der beiden 
Protagonisten wesentlich durch den Blick des nach Bildern Suchenden geprägt: 
im Falle Howitts ist es die Kunststudentin, in deren Augen eine Szene erst dann 
an Wert gewinnt bzw. erst dann überhaupt existiert, wenn sie an ein Bild er- 
innert oder zur Schaffung eines solchen inspiriert. Außerdem ist sie von dem 
dauerhaften Willen angetrieben, ihrem Status als Spektakel zu entkommen und 
selbst Betrachterin zu sein. Im Falle Coles bzw. seines Erzählers Julius ist es der 
etwas unstetere Blick des street photographers, der nach lohnenswerten ‚shots‘ 
sucht. Beide Blicke erschließen ihren Trägern mehr, schließen aber auch vieles 
aus. Mit diesem wörtlich exklusiven Blick geht auch ein sich veränderndes Maß 
an Subjektivierung einher; ich schreibe bewusst „sich veränderndes“ und nicht 
wachsendes, auch wenn beispielsweise Manfred Pfister zufolge die Geschichte 
des Reisebuchs als eine der sich steigernden Subjektivität zu beschreiben ist.® Ich 
stimme mit Ralph Pordzik überein, der eine solche Interpretation als Simplifi- 
zierung bezeichnet, da sie auf der Annahme beruht, Reiseliteratur hätte sich in 
einer direkten Linie von der frühen Neuzeit bis zur Postmoderne entwickelt.? Es 
gibt in jedem Jahrhundert Autorinnen und Autoren von Reiseberichten, die sig- 


7 Carlo Ginzburg, „Clues: Roots of an Evidential Paradigm’, in: Clues, Myths, and the 
Historical Method, übers. v. John Tedeschi/Anne C. Tedeschi, Baltimore 1992, 96-125, 102. 

8 Vgl. Manfred Pfister, „Bruce Chatwin and the Postmodernization of the Travelogue‘, 
in: LIT 7 (1996), 253-67, 263. 

? Vgl. Ralph Pordzik, „Travel Writing and Its Discontents: Culture, Tourism and the 
Dynamics of Narration in Bruce Chatwin’s In Patagonia and The Songlines“, in: Anglia: 
Zeitschrift fiir englische Philologie 121,3 (2003), 373-389, 376. 
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nifikant von der Masse abweichen, insbesondere auch im 19. Jahrhundert.!° Ein 
beispielhafter Text dafür aus der Mitte des 19. Jahrhunderts ist die Textgrund- 
lage dieses Aufsatzes, Anna Mary Howitts An Art-Student in Munich von 1853. 
Auf eine Formel gebracht, präsentiert der Text einen Akt im Wesentlichen orts- 
unabhängiger Subjektivität, der durch die mußevolle Haltung der Autorin be- 
schleunigt wird. 

Michel Foucaults Heterotopiebegriff ist in abgewandelter Form für meine 
Analyse von Nutzen. Foucault definiert Heterotopien als Orte, die außerhalb 
aller Orte liegen, obwohl sie sich durchaus lokalisieren lassen, sozusagen reali- 
sierte Utopien. Sie stellen einen mythischen und zugleich realen Gegensatz zu 
dem Raum, in dem wir leben, dar: „Heterotopien besitzen die Fähigkeit, mehrere 
reale Räume, mehrere Orte, die eigentlich nicht miteinander verträglich sind, an 
einem einzigen Ort nebeneinander zu stellen.“!!Heterotopien sind auch dadurch 
gekennzeichnet, dass sie eine Funktion ausüben, die entweder darin besteht, ei- 
nen gänzlich illusorischen Raum zu schaffen oder einen realen Raum, der eine 
vollkommene Ordnung aufweist.!? Die persönliche Stadtlandschaft (cityscape), 
die die Kunststudentin Anna Mary Howitt in ihrem Reisebuch kreiert, weist 
meiner Meinung nach wesentliche heterotopische Merkmale auf. Es handelt sich 
hierbei um eine besondere Form der Heterotopie: zum einen handelt es sich um 
‚objektiv‘ heterotopische Orte wie die traditionellen Gärten, zum anderen wer- 
den diese und andere Orte erst durch Howitts Betrachtung in ihrer heteroto- 
pischen Qualität verstärkt. Howitts Mußeräume sind nämlich solche heteroto- 
pischen Blasen, die sich erst durch ihr Driften durch die Stadt materialisieren. 
Ich halte den Blasenbegriff für eine passende Beschreibung an dieser Stelle, da 
er den Charakter einer menschengemachten Ausnahmesituation verstärkt; die 
Momente sind kurzlebig und können jederzeit vorbei sein; sie sind auch gewis- 
sermaßen ‚mobil‘, weil sie erst im Gehen entstehen. Howitts Sich-treiben-lassen 
bestimmt ihre Erfahrung der Stadt - Gehen ist für sie ein Akt der Appropriation, 
der sie von einem Mußeraum zum anderen transportiert. 


10 Siehe die Forschungsarbeit des Teilprojektes B4 „Prekäre Muße im Schatten des Tou- 
rismus: Individualität und Entschleunigung im Spiegel britischer Reiseberichte von 1840 
biszum Ersten Weltkrieg“ (Leitung: Barbara Korte, Laufzeit 01.01.2013-31.12.2016) am SFB 
1015 ‚Muße‘ und Heidi Liedke, The Experience of Idling in Victorian Travel Texts, 1850- 
1901, Basingstoke 2018. 

11 Michel Foucault, „Von anderen Räumen‘, in: Jorg Dünne/Stephan Günzel (Hg.), 
Raumtheorie. Grundlagentexte aus Philosophie und Kulturwissenschaften, Frankfurt a.M. 
2012 [1967], 317-329, 324. 

12 Foucault, „Von anderen Räumen“, 326. 


230 Heidi Liedke 
2. Anna Mary Howitt ergeht sich Miinchen 


Bereits am Anfang ihres Reiseberichts, der zuerst in Auszügen in den Zeitschrif- 
ten The Athenaeum und Household Words erschien, also dezidiert literarischen, 
im Fall von Household Words reformerischen Publikationen, beschreibt sie 
den ersten Besuch im Atelier des deutschen Malers und spateren Direktors der 
Münchner Kunstakademie, Wilhelm von Kaulbach, als Erfüllung eines lang- 
ersehnten Traums - sie möchte auf die Knie sinken und Gott danken (vgl. ASM, 
4-5). Von Anfang an ist München für Howitt eine Stadt, die sie mit Stolz durch- 
schreitet; entsprechend eignet sie sich das topographische System Münchens an 
und setzt „das poetischste Kapitel ihres Lebens“, wie sie es im Vorwort nennt, 
um. Im Folgenden werde ich ausgewählte Passagen in Verbindung mit Michel 
de Certeaus Aufsatz „Gehen in der Stadt“ lesen, um Howitt als idler zu identifi- 
zieren, für die Gehen eine Taktik ist, die Stadt/landschaft einzunehmen. Einige 
Argumente de Certeaus sind für meine Analyse relevant, und auch für Reise- 
berichte generell. In „Gehen in der Stadt“ sind die Fußgänger die gewöhnlichen 
Benutzer der Stadt; ihre Körper folgen einem urbanen Text. Im Fall von Howitt 
folgt sie dem Text, den sie aus der Stadt schafft. Nach de Certeau ist „[d]er Akt 
des Gehens [...] für das urbane System das, was die Äußerung (der Sprechakt) 
für die Sprache oder für formulierte Aussagen ist“!?. Er besteht aus einem Pro- 
zess der Aneignung des topographischen Systems durch den Fußgänger und ei- 
nem räumlichen Ausleben oder Nachspielen des Ortes. Die Idee von Theatralik 
und Performativität ist daher zentral. Die Stadt ist eine Bühne, auf der das Indi- 
viduum eine private, auch imaginierte Stadtlandschaft inszenieren kann. Wei- 
tere Merkmale des Fußgänger-Sprechakts, wie de Certeau es nennt, sind das Ge- 
genwärtige, also die Idee, dass Gehen einige der Möglichkeiten der räumlichen 
Ordnung aktualisiert, und sie auch transformiert und neue hinzufügt (beispiels- 
weise kann ein Stadtplaner nie ganz sicher vorhersagen, an welchen Orten sich 
Menschen zum Mittagessen versammeln); das Diskontinuierliche: der Fußgän- 
ger „verurteilt“ einige Orte dazu „brach zu liegen oder zu verschwinden, und 
mit anderen bildet er ‚seltene‘, ‚zufällige‘ oder gar unzulässige räumliche ‚Wen- 
dungen‘ (wie Redewendungen). Und das führt bereits zu einer Rhetorik des Ge- 
hens.“!? Der Fußgänger geht also hier- und nicht dorthin. Diese Kategorie ist 
für Reisende im Allgemeinen relevant, da Reiseberichte gerade auf der Idee ba- 
sieren, auszuwählen und auszulassen, wodurch sie überhaupt erst neu und per- 
sönlich werden. Schließlich spricht de Certeau von der ‚phatischen‘ Funktion, 
womit er die „von [Bronislaw] Malinowski und [Roman] Jakobson herausgear- 
beitete Funktion von Termen versteht, die einen Kontakt herstellen, aufrecht- 


13 Michel de Certeau, „Gehen in der Stadt“, in: Kunst des Handelns, übers. v. Ronald 
Vouille, Berlin 1988, 179-208, 189. 
l4 De Certeau, „Gehen in der Stadt“, 191. 
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erhalten oder unterbrechen“!, also eine rein soziale und nicht inhaltliche Funk- 
tion erfüllen. Er meint damit konkret, dass „Gehen, das sich Schritt für Schritt 
fortsetzt oder fortgesetzt wird, [...] aus der Umgebung etwas Organisch-Beweg- 
liches [macht], eine Abfolge von phatischen topoi“!°. Im Grunde bezieht sich das 
„Phatische“ auf den Gedanken, dass die Wege, die ein Fußgänger in der Stadt 
auswählt, aktualisiert und aktiviert werden, indem auf ihnen gegangen wird, 
wohingegen andere Pfade davon ausgelassen werden. De Certeau argumentiert 
auch für eine formal linguistische Struktur räumlicher Praktiken und sagt, dass 
zum Beispiel die Synekdoche auf den Prozess des Gehens durch die Stadt ange- 
wandt werden kann. In diesem Kontext gedacht, kann man eine Synekdoche- 
ähnliche Struktur beobachten, wenn Totalitäten (z.B. eine Nachbarschaft) von 
einem Fußgänger durch Fragmente ersetzt werden (wenn, zum Beispiel ein Fahr- 
rad, das an einer Straßenecke abgestellt wurde, stellvertretend für das ganze 
Viertel steht). Howitts Umherschweifen ist aufähnliche Weise Synekdoche-artig: 
während ihres Aufenthalts in München, und vor allem dann, wenn sie durch 
die Stadt läuft, erweitert sie kleine räumliche Elemente so, dass sie die Rolle ei- 
nes ‚Mehr‘ (einer Totalität) spielen; mit anderen Worten schafft sie imaginative 
Blasen aus scheinbar unscheinbaren Orten. Diese Blasen ersetzen die Totalität 
der Stadt und machen die Stadt als Ganzes viel dichter. Das bedeutet auch, dass 
es in Howitts Text zu einer wahrgenommenen Erweiterung des Raums kommt, 
wenn sie umherschweift; wie Barbara Korte in Bezug auf Robert Louis Steven- 
son und Jerome K. Jerome zeigt, korrespondiert für den mußevollen Reisenden, 
für den sich die Landschaft gefühlt ausdehnt, die Erfahrung geistiger ‚Tiefe‘ mit 
einer Wahrnehmung von Weite der Umgebung!”. Die Mußeräume, die Howitt 
in der Natur kreiert, sind solche Ausdehnungen oder imaginativen Blasen und 
ich werde ein paar Passagen vorstellen, die die Verbindung zwischen idling und 
Räumlichkeit in Howitts Text und Gehen als einer Relation zwischen Selbst und 
Umwelt illustrieren. Spricht Howitt von Richtungen? Schreibt sie, dass sie sich 
verirrt hat, dass sie abschweift? Rufen diese Momente „kartographische Angst“!® 
hervor oder sind sie vielmehr Erfahrungen angenehmen präsent-Seins und der 
Einheit mit dem umgebenden Raum? Robert T. Tally spricht von der beruhigen- 
den Kraft von einem ,,,You are here‘ arrow or dot or other marker [which] pro- 
vides the point of reference from which we can both imagine and navigate the 
space“!?, aber im Hinblick auf Howitt ist es interessanter herauszufinden, wie sie 


15 De Certeau, „Gehen in der Stadt“, 191. 

16 De Certeau, „Gehen in der Stadt“, 191. 

17 Vgl. Barbara Korte, „Against Busyness: Idling in Victorian and Contemporary Travel 
Writing“, in: Monika Fludernik/Miriam Nandi (Hg.), Idleness, Indolence and Leisure in 
English Literature, New York 2014, 215-34, 216. 

18 Tally verwendet den Ausdruck „cartographic anxiety“, vgl. Robert T. Tally, Jr., 
Spatiality. The New Critical Idiom, London 2013, 5. 

19 Tally, Spatiality, 2. 


232 Heidi Liedke 


Karten des sie umgebenden Raumes schafft und dabei solchen deiktischen Mar- 
kern nur marginale Aufmerksamkeit schenkt und sie vielmehr auf eher launen- 
hafte Art konsultiert/einsetzt. 

Nach dem ersten Treffen mit Kaulbach denken A. M. Howitt und ihre Beglei- 
terin Jane Benham an ihre Uberlegungen am Vorabend zuriick. Wie viele junge 
Menschen, die das erste Mal weit weg von Zuhause im Ausland sind, sind die 
beiden nach ihrem anfanglichen Enthusiasmus etwas geknickt; sie fragen sich, 
warum sie tiberhaupt nach Deutschland gekommen sind und denken, dass Eng- 
land vielleicht doch einfach das bessere Land fiir sie sei. Sie gehen spazieren, um 
ihre weiteren Plane zu besprechen: 


We talked and talked, and walked into that lovely English Garden, along the banks of 
the Isar [...] all was silent in the approaching twilight; long gleams of pale flesh-coloured 
sky gleamed through the clumps of trees in the distance; acres of rich summer grass and 
flowers stretched away from our feet. Behind us rose a gentle mound surmounted by a 
white marble pavilion, more like something on the stage than a reality; there was the 
scent of early mown grass, the distant hum of the city, the towers and spires of which, in 
the distance, rose abruptly into the evening sky, as if from a sea of wood; there was the 
near rush of the water, the gentle voice of a bird ever and anon. The peace of Nature sunk 
into our hearts: never had nature and life and art seemed so holy and beautiful to us, I be- 
lieve. We talked of a thousand things; a certain cloud, a certain barrier which seemed to 
have existed between our hearts, melted away; for, after all, our hearts had been strangers 
to each other until this night. (ASM 4-5, meine Hervorhebungen) 


Diese Passage zeigt mehrere Aspekte. Im Hinblick auf den Rest des Reiseberichts 
beginnt sich an diesem Abend des Gehens und Redens eine tiefe Freundschaft 
zwischen den beiden Frauen zu entwickeln; die beiden geben ihre Zweifel tiber 
München auf und entschließen sich dazu, für längere Zeit als Schülerinnen bei 
Kaulbach zu bleiben. Der Spaziergang entlang der Isar und durch Münchens 
Straßen und die Erfahrung der Natur ‚als solcher‘ hat eine heilende Wirkung und 
treibt die Handlung nach vorne. 

Wenn man sich mit Räumlichkeit in Howitts Text beschäftigt, fällt auf, dass 
die obige Beschreibung eines Spaziergangs sowohl ortsspezifisch (weil die bei- 
den entlang der Ufer der Isar schlendern) als auch vage ist: sie schen Bäume in 
der Ferne („in the distance“), sie hören das entfernte Rauschen der Stadt, sie se- 
hen ihre Türme in der Ferne; der Hügel hinter ihnen erscheint unwirklich und 
die einzigen anderen Geräusche sind das ‚nahe‘ Rauschen des Wassers und das 
Singen der Vögel. Die einzige spezifische Präposition, die Howitt also verwen- 
det - ‚hinter‘ - bezieht sich auf etwas, das unwirklich erscheint. Alle anderen 
Hinweiswörter sind unspezifisch, was darauf hindeutet, dass der sie umgebende 
Raum eine unscharfe und vage Qualität annimmt, wenn sie idled. Er ist da, er 
umgibt sie, aber nur in der Entfernung. Nach Edward S. Casey ist eine Möglich- 
keit, das Verhältnis zwischen ‚Raum‘ und ‚Ort‘ zu erklären und zu bestimmen, 
was davon primär und sekundär ist, zu sagen, dass „human experience starts 
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from a mute and blank ‚space‘ to which placial modifiers such as ‚near, ‚over 
there, ‚along that way, and ‚just here‘ are added, sooner or later: presumably 
sooner in perception and later in culture“. In Howitts Fall hat jedoch die Unbe- 
stimmtheit, mit der sie diese Beiwörter benutzt, einen gegensätzlichen Effekt. Sie 
bringt sie zurück in einen stummen, kahlen und sogar undefinierten Raum, weil 
sie als mußevolle Spaziergängerin abschweift und den jeweiligen Ort, an dem sie 
sich aufhält, in Raum diffundieren lässt. Ihr Umherschweifen wandelt das Orts- 
hafte egal welchen Raumes in eine Kategorie von zweitrangiger Bedeutung um, 
zumindest während des Zeitabschnitts, in dem sie sich bewegt. Im obigen Bei- 
spiel mag sie sich zwar an der Isar aufhalten, einem Ort, von dem sie natürlich 
Kenntnis nimmt, aber sie schreibt nicht über das spezifische ‚Hier‘, sondern über 
das allgemeinere ‚präsent-Sein‘ (thereness) des Raumes um sie herum, mit dem 
sie eine Erfahrung der ‚Einheit‘ hat. Ihr idling bewirkt also, dass die Dominanz 
des Ortes, an dem sie sich befindet, in den Hintergrund tritt. 

Das Außerkraftsetzen von Konzepten, die durch die Kultur und moderne 
Wissenschaft überhaupt erst hinzugefügt wurden, ist, so möchte ich argumen- 
tieren, ein Effekt der re-subjektivierenden Kraft von mußevollem Dahintreiben, 
der zu seiner Prekarität beiträgt. Denn wenn eine Frau innerhalb eines histo- 
rischen Kontexts, in dem zunehmend der Status moderner Wissenschaft und 
Wissenschaftlichkeit zunimmt, ein Konzept außer Kraft setzt, das für gegeben 
angenommen wird, handelt es sich um einen mutigen Akt. 

In einer anderen Szene führt Howitt ihr Mäandern an einen Mußeort. Zum 
wiederholten Mal handelt es sich dabei um eine Kirche. Da es sich aber um eine 
sehr unscheinbare, schlichte Kirche handelt, veranschaulicht die Szene, was ich 
meine, wenn ich ihr idling als Synekdoche-artig bezeichne - es ermöglicht ihr, 
kleinere räumliche Elemente in imaginäre, kurzlebige Blasen umzuwandeln und 
ihnen eine heterotopische Qualität zu verleihen: 


One day lately the streets were gay with people, and the sun shone down in my very heart. 
Ilonged to be among trees and fields. And was there not to be a Kirchweih (wakes) in the 
Au - the church festival of the beautiful church there? Thither I would go. Through the 
gay streets accordingly I went; crowds of holiday people moving towards the Isar-gate, 
and over the bridge, and past the Volk’s Theatre. [...] The open space in which the lovely 
Au church stands was very gay, and under the acacia-trees [...] hundreds of people were 
congregated. (ASM 74) 


Ihr Spaziergang ist spontan; sie sehnt sich danach, auf einem weiten Feld zu 
sein, sie wird ganz wesentlich von ihren Emotionen gesteuert. Howitt ist auf 
einem derive, das nach Guy Debord sowohl auf einem Loslassen als auch auf 
seinem notwendigen Widerspruch beruht, nämlich der Dominanz der psycho- 


20 Edward Casey, „How to Get from Space to Place in a Fairly Short Stretch of Time: Phe- 
nomenological Prolegomena“, in: Steven Feld/Keith H. Basso (Hg.), Senses of Place, Santa 
Fe 1996, 13-52, 15. 
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geographischen Variationen, die maßgeblich vom Wissen der Berechnung ihrer 
Möglichkeiten geprägt werden.?! Howitt lässt es zu, von den Attraktionen des 
Terrains und den Begegnungen, die sie dort potenziell erwarten, angezogen zu 
werden).?? Die Wiederholung von ‚go‘ (in „Thither I would go [...] accordingly 
I went“), in diesem Fall auch ein Polyptoton, unterstreicht die Spontanität der 
Situation und auch ihre Zufälligkeit, man hat den Eindruck, man würde eine 
Person belauschen, die vor sich hin murmelnd wiederholt, was sie sich zu tun 
entschlossen hat, damit sie es in der nächsten Sekunde nicht wieder vergisst. 
Sie bricht auf (oder aus) und findet sich in einem ‚offenen Raum‘ („open space“) 
wieder - während die Kirche als solche hübsch ist, zieht es sie doch in erster Li- 
nie zu der sie umgebenden Gegend und Natur. Nach dem Betreten der Kirche 
beobachtet Howitt: 


The air was heavy with incense; the graceful, slender, white columns rose up like the clus- 
tered stems of a palm-grove! The sun shone and glowed through the gloriously painted 
windows. [...] I knew that these windows were very beautiful, but it was only to-day that 
their full beauty burst upon me. The exquisite groups stained upon them, with their cor- 
rect drawing, and rich draperies, are inclosed, as it were, in jewelled shrines; the upper 
portions ofthe window being filled with Gothic work of every brilliant colour, like mis- 
sal pages. Pity only that too much yellow is used. [...] After a time I left the church, and 
not being inclined to return home, and finding that all the music from the public-houses, 
and all the eating, and the dancing, were very inharmonious to my then state of mind, 
I wandered on towards the plain, and feasted my eyes on a view of the Alps, which to- 
day appeared fairly to have stalked towards Munich, so near did they seem, - of a tender, 
quiet, blue-grey, but their forms gigantic, stern, Alpine! (ASM 74-75) 


Drei Dinge, die fiir meine Interpretation relevant sind, stechen aus dieser Pas- 
sage hervor: in dem Moment, in dem Anna Mary Howitt sich scheinbar geistes- 
abwesend (im Englischen kann man hierfür auch das Adverb , idly‘ verwenden) 
auf der Holzbank in der Kirche hinsetzt, den schweren Duft von Weihrauch und 
die Schönheit der Farben auf sich wirken lässt, fühlt sie die Schönheit über ihr 
‚zerbersten‘, der Moment der Muße an sich macht sich also somatisch und fast 
schon mit Gewalt bemerkbar.” Im gleichen Moment, und das ist ein Beispiel 
für die duale Qualität von Howitts Muße, ist da ein Teil von ihr, der sich nicht 
gänzlich ablenken lässt und der sich eben nicht ganz dem Muße-Anfall hingibt; 
sie ist deshalb immer noch in der Lage festzustellen, dass die Ornamente auf den 


21 Vgl. Guy Debord, „Theory of the Derive“, in: Ken Knabb (Hg), Situationist Interna- 
tional Anthology, Berkeley 1995 [1958], 50-54, 50. 

22 Vgl. Debord, „Theory of the Derive“, 50. 

> Vgl. William Henry Hudson, Idle Days in Patagonia, London 1893, wo wiederholt, 
zum Beispiel auf 145 f., von „fits of idleness“, also sog. Muße-Schüben, die Rede ist, die Hud- 
son in den Weiten der patagonischen Landschaft erlebt. Zum Zusammenhang von Muße 
und Schreiben in Hudsons Reisebericht siehe Heidi Liedke, „Oisivete et écriture dans Un 
fläneur en Patagonie de W. H. Hudson (1893)“, übers. v. Anna Pevoski/Clara Schwarze, in: 
Recherches & Travaux 88 (2016), hg. v. Thomas Klinkert, 107-127. 
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Fenstern ‚korrekt‘ sind und sie kann kritisieren, dass zu viel von der Farbe Gelb 
verwendet wird. Auch wenn sie das nicht kommentiert, scheint es fast blasphe- 
misch für eine religiöse Person an einem Ort der Andacht den genauen Farben 
der Fenster so große Aufmerksamkeit zu schenken. Am Ende des Abschnitts 
steht ein einziger Satz, der ihr zielloses Wegtreiben von der Kirche widerspiegelt; 
sie zieht weiter und, als ob um zu zeigen, dass es ihr gelungen ist, sich von dieser 
Szene loszureißen, endet der erste Strang des Satzes mit einem Geviertstrich, auf 
den eine elliptische Beschreibung des alpinen Blicks auf die Alpen, den es ihr 
einzufangen gelingt, folgt. Ähnlich wie in der Beschreibung über ihren Ausflug 
zur Kirchweih, wo sie sich nach den Feldern sehnt, stellt sie das Gehen oft nicht 
wie eine physische Aktivität dar, sondern wie eine emotionale, plötzliche und 
manchmal auch überraschende - ein Begehren packt sie. Auch das erinnert an 
den Ansatz der Psychogeographen, die sich bereitwillig auf ein neues Bewusst- 
sein für die urbane Landschaft einliefSen.*4 

Am Anfang der meisten ihrer spontanen Streifzüge spricht Howitt explizit 
von einem Verlangen, das von ihr Besitz ergreift oder dass sie und ihre Begleite- 
rin sich angetrieben fühlen („feel bound to take a walk“, ASM, 67) an den Aben- 
den im Sommer noch einmal das Haus zu verlassen. Auf eine Art haben ihre 
Schritte (zumindest für sie), hat dieses transgressive Durchqueren der Stadt die 
Funktion von Pinselstrichen, die die sonst schwarz-weiße Umgebung färben. 
Die Farben, die Howitt sieht, wenn sie den Sonnenuntergang beschreibt, sind 
deep-blue, pale amber, lovely azure, dark indigo, azure, rose-tinted, blue, lilac (vgl. 
ASM, 68-9). Spazieren zu gehen, zum Beispiel auf der Ludwigstraße am Abend, 
verzaubert sie; den Gesang einer Gruppe von Pilgern zu hören, versetzt siein ein 
Delirium (vgl. ASM, 67-8). 

Es gibt auch andere Passagen im Text, in denen die Erfahrung von Muße zwar 
auch so dargestellt wird, dass sie die Form eines ziellosen Tastens hat, die dann 
jedoch von Beobachtungen ausbalanciert wird, die darauf hinweisen, dass hier 
der Verstand einer Kunststudentin arbeitet. Was nämlich geschieht, ist eine kon- 
trollierte Auflösung von Grenzen: Sie nimmt die durchquerte Umgebung unter 
dem Aspekt unter die Lupe, inwiefern sie für die Zwecke der Kunst von Nutzen 
ist. In einer Szene geht sie zwar ,,[o]n, and still on [...] until the avenue became 
wilder“ (ASM, 151), aber als sie an der Allee ankommt, schwächt sich dieser Ein- 
druck ab, wird zu einer schönen Perspektive und sie blickt nunmehr auf eine 
Komposition: auf der linken Seite die Allee, rechts ein Flussstück; Männer, die 
dort arbeiten, werden nicht in erster Linie als menschliche Wesen betrachtet, 
sondern als Faktoren, die der Szene Leben und äußerst pittoreske Animation 
verleihen. Als ein Vogelschwarm sich über den Himmel erstreckt und so einen 
weiteren belebenden Effekt hinzufügt, erstarrt Howitt vor lauter Bewunderung 
für die künstlerische Kraft der Natur. Für sie ist die Natur also personifiziert und 


24 Vgl. Joseph Hart, „A New Way of Walking“, in: Utne Reader, Juli/Aug. 2004, o. S. 
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selbst eine Künstlerin. Auf diese Weise werden alle Naturphänomene und Merk- 
male der Landschaft zu Schritten im künstlerischen Prozess gemacht und Ho- 
witt erlaubt es sich selbst nicht, gänzlich vom Driften eingenommen zu werden. 

Das Erkunden der Stadt zu Fuß und das Umwandeln von fremden Landschaf- 
ten in Konzepte, mit denen sie sich auskennt, stärken Howitt in ihrem Selbstbild 
der aufstrebenden Künstlerin, und ermöglichen es ihr und ihrer Begleiterin ih- 
ren eigenen Raum zu schaffen und darzustellen. Für Howitt, die in einem libe- 
ralen Umfeld aufwuchs und von ihren Eltern, die beide Schriftsteller waren, un- 
terstützt wurde, mag das keine vollkommen neue Erfahrung gewesen sein, wie 
sie das für die Mehrheit der viktorianischen Frauen in der Mitte des 19. Jahrhun- 
derts war. Aber dennoch schreibt sie darüber, was für ein beruhigendes Gefühl es 
sei, sich frei zu bewegen, den Körper frei treiben zu lassen und nicht auf männ- 
liche Begleitung angewiesen zu sein - wie eingangs erwähnt, war die Position 
von Frauen, die alleine in der Stadt unterwegs waren, prekär. In der Tat gab es 
so etwas wie die Figur des „female bachelor“, also der alleinstehenden Frau, die 
öffentlich alleine auftrat, in England nicht bis in die 1890er. Erst zu diesem Zeit- 
punkt war es mehr oder weniger akzeptiert, dass eine Frau ihre Heirat zumindest 
aufschieben konnte; diese Akzeptanz ging einher mit einer Art Bewunderung 
dieser neuen weiblichen Freiheit im öffentlichen Raum und einiger neuer Publi- 
kationen für Frauen, die die ‚new woman’ diskutierten.”° In Zeitschriftenartikeln 
aus der Zeit werden moderne Frauen „[who] go to theatres without masculine 
escort“? entweder in einem fast triumphierenden Ton genannt oder stattdessen 
beschrieben als Frauen, die in „the old old days“ unter besseren Bedingungen 
in ein Kloster gegangen wären und jetzt die Freiheit eines Mannes für sich be- 
anspruchen und versuchen, alle Unterschiede zwischen den Geschlechtern zu 
nivellieren, was keine guten Aussichten verspreche.?” Howitt und ihre Freundin 
können auch ihre Rollen der Kunststudentinnen ablegen und sich wie „proper 
young ladies“ (ASM, 70) anziehen, was deutlich macht, dass sich Howitt auch 
der Wirkung der Mode und der Performativität ihrer Weiblichkeit im 6ffent- 
lichen Raum bewusst ist. Es freut sie, dass in München nichts merkwürdig daran 
ist, dass die beiden ohne Begleitung in Konzerte und ins Theater gehen - „all is 
silence and poetry“ (ASM, 71). Wenn sie in Kaulbachs Garten arbeiten, haben 
sie das ganze Paradies, wie sie es nennen, für sich und tragen nicht einmal ihre 
Hauben. (ASM, 39) Die Schriftstellerin Elizabeth Eiloart, die häufig für das pro- 
to-feministische Magazin English Woman’s Journal schrieb, bringt ähnliche Ge- 
danken zum Ausdruck, als sie einen Spaziergang durch Hamburg unternimmt 


25 Emma Liggins, „‚The Life of a Bachelor Girl in the Big City‘: Selling the Single Life- 
style to Readers of Woman and the Young Woman in the 1890s“, in: Victorian Periodicals 
Review 40,3 (2007), 216-238, 216. 

26 Ella Hepworth Dixon, „Why Women are Ceasing to Marry“, in: Humanitarian 14 
(1899), 391-396, 394. 

27 „The Female Bachelor“, in: Saturday Review (1894), 582-583. 
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und tiber ihre unsystematischen Erkundungstouren schreibt; wie Korte schluss- 
folgert, präsentieren ihre Artikel die Figur einer unabhängigen Frau, die eine 
fremde Stadt in einem selbst gewählten Tempo und von ihren eigenen Interessen 
geleitet kennenlernt, und dabei von keinem Ehemann und keiner Aufsichtsper- 
son behindert wird; diese Figur funktioniert wie der Gegenpart zum Flaneur.”® 
Es scheint also, dass das Unterfangen des mußevollen Reisens nur dann befrie- 
digend sein kann, wenn man, vor allem als Frau, von niemandem gebremst oder 
gesteuert wird und wenn man alleine einen ‚rohen‘ Eindruck von dem Raum, 
den man durchquert, gewinnen kann. 

Während Anna Mary Howitt sich München ergeht, verwendet de Certeau in 
seinem Aufsatz das Beispiel von New York City, das - in seiner Gestalt aus dem 
21. Jahrhundert - der Schauplatz von Teju Coles Open City ist, auf das im Folgen- 
den eingegangen wird. De Certeau schreibt, dass diese Stadt von oben betrachtet 
ein „gewaltiges Lustempfinden“ in ihm auslöse, weil mit diesem Betrachten eine 
Ekstase einhergehe, die ein großer zu entziffernder Kosmos verspreche. Die Stadt 
New York stellt „diesen maßlosesten aller menschlichen Texte“ dar??, der vom 
Betrachter totalisiert wird, da er die Stadt zu kennen meint??; statt von oben zu 
gucken, besteht noch eine zweite Möglichkeit, eine Stadt zu erkunden, nämlich 
auf Straßen-/Augenhöhe mit dem Spaziergänger, und so die Stadt zu schreiben. 
Howitt gehört zu der zweiten Gruppe; sie guckt nicht auf München herunter, 
sondern guckt es an, lässt sich durch die Stadt treiben und konstruiert ihren ei- 
genen menschlichen Text aus den vielen verschiedenen Fragmenten, die sie an 
unterschiedlichen Tagen sieht. Das bedeutet nicht, dass sie einen konkreten Ort 
hat. Ihre immer wiederkehrenden Schübe der Muße scheinen sie in die eine und 
andere Richtung zu stoßen. Auch wenn sie eine Vielzahl von „Blasen“ entlang 
des Weges für sich findet, ist ihr unruhiges Treiben letzten Endes doch ein Ver- 
fehlen. „Gehen bedeutet“ - auch im Fall von Howitt - „den Ort zu verfehlen. Es 
ist der unendliche Prozess, abwesend zu sein und nach einem Eigenen zu suchen. 
Das Herumirren, das die Stadt vervielfacht und verstärkt, macht daraus eine un- 
geheure gesellschaftliche Erfahrung des Fehlens eines Ortes.“3! 

Nun verfehlt Howitt jedoch nicht gänzlich ihr Tasten in Muße nach - nun, es 
ist nicht ganz klar, wonach sie tastet - künstlerischer Perfektion? Gottes Stimme? 
Weiß sie selbst überhaupt, wonach sie sucht? Es kommt zu einem temporären 
Moment des Gefunden-Habens als sie, gegen Ende ihres ersten Jahres in Mün- 
chen, fast schon überrascht feststellt, dass die Erinnerungen an die Natur merk- 
würdigerweise die Erinnerung an die Schönheit der Kunst übertreffen werden. 


28 Barbara Korte, „Travel Writing in The English Woman’s Journal (1858-64): An Area 
of Leisure in the Context of Women’s Work“, in: Victorian Periodicals Review 45,2 (2012), 
158-174, 164. 

29 De Certeau, „Gehen in der Stadt“, 180. 

30 Vgl. Tally, Spatiality, 96. 

31 De Certeau, „Gehen in der Stadt“, 197. 
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Sie schlussfolgert: ,, Nature seems to pronounce her blessing upon [colour in ar- 
chitecture], by heightening the beauty of man’s work ...“ (ASM, 148). Howitt, die 
die Natur immer und immer wieder so beurteilt und kritisiert als wiirde es sich 
um Kunst handeln, zeigt hier eine veränderte Haltung, wenn sie anerkennt, dass 
die Natur sogar noch schöner als Kunst oder andere menschengemachte Werke, 
zum Beispiel architektonischer Art, sein kann. Noch hervorzuheben ist, dass sie 
nicht von der Schönheit der Natur und der Kunst als solcher spricht, sondern von 
den Erinnerungen, die sie von beiden hat. Es ist also wieder ihre Imagination, die 
arbeitet. Sie ermöglicht es ihr, die Einheiten Raum und Zeit aufzuheben, durch 
die Stadt zu driften und eingebildete Muße-Blasen zu schaffen, d.h. sich von et- 
was gedanklich zu entfernen; die Erinnerungen, die sie für sich schafft, ermög- 
lichen es ihr, eine Distanz zu der durch sie erfahrenen Umgebung zu schaffen. 
Bereits am Ende des ersten Bandes ihres Reiseberichts entsteht also der Eindruck 
einer Entfremdung; am Ende des zweiten Bandes spricht sie rückblickend von 
sich in der dritten Person, nämlich der Kunststudentin, was mich auch dazu 
veranlasst, das „Ich“ in dem Reisebericht nicht mit Howitt gleichzusetzen, son- 
dern mit einer Erzählerin. Der Text ist ihr ultimativer Mußeraum, mit dem sie 
sich eine Erinnerung und eine Erzählerfigur schafft: das Gefunden-Haben fin- 
det seine Gestalt primär im nachträglichen Erinnern und Erzählen und nicht im 
Moment des (vergangenen) Erlebens. 


3. Zwischenschritt: Langeweile 


Zu Beginn dieses Beitrags wurde angemerkt, dass in den vorgestellten Fallstu- 
dien das größte Vergnügen für den Erzähler zusammenfällt mit der größten Lan- 
geweile für die Leserin. Das hängt auch damit zusammen, dass ich betont habe, 
dass idler die Räume, die sie durchqueren, für sich selbst schaffen. Ich möchte 
diesen Gedankengang ausführen. Die vorgestellten Texte entsprechen nicht ei- 
nem Textideal in Barthes’ oder Isers Sinn, denn sie bieten der Leserin so gut wie 
keine Angriffsfläche für eine eigene Rezeption. Wenn es bei der Reader-Respon- 
se-Theory darum geht, der Leserin ein größtmögliches Maß an Eigenständigkeit 
im Deutungs- und sogar Entstehungsprozess eines Textes zuzugestehen, wird die 
Leserin in den beiden ausgewählten Beispielen zwar nicht unmündig gemacht, 
aber von einem Quell der Freude für die Erzähler ausgeschlossen. Je größer die 
Muße für die Erzähler, desto kleiner die Muße für die Leserin, desto größer der 
Unmut, von etwas Entscheidendem ausgeschlossen zu sein. Es sind der den Text 
formende Erzähler und die durch ihn/sie hergestellten Lücken, die die Leserin 
zu einem Gefühl der Ausgeschlossenheit verdammen oder zumindest zwingen. 
Roland Barthes unterschied zwischen „lisible“ (das heißt lesbaren - schlechten) 
und „scriptible“ (das heißt schreibbaren - guten) Texten; ein lesbarer Text ent- 
spreche den Erwartungen der Leserin und sei deshalb von geringerem Wert; ein 
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schreibbarer Text lasse die Leserin in einem Zustand der anhaltenden Erwar- 
tungshaltung und stelle jouissance (Wollust) her.*? In Wolfgang Isers transak- 
tionaler Reader-Response-Theory liegt die Betonung ebenfalls darauf, dass es so 
etwas wie Bedeutung nicht gebe; sie werde gemacht. Die beiden Pole eines Textes 
seien der artistische (der Text des Autors) und der asthetische (die Realisierung/ 
Aktualisierung des Textes durch die Leserin).** 

Im gleichen Maße, wie man in allen zwischenmenschlichen Beziehungen 
und Interaktionen keine vollkommene Erfahrung des Gegenübers haben könne, 
weil man nie wisse, wie das Gegenüber einen sehe, und so Kontakte auf einem 
kontinuierlichen Füllen von - wie Iser sie nennt - Unbestimmtheitsstellen in 
unserer Erfahrungen beruhen, sind Berichte von mußevollen Erfahrungen, so 
mein Argument, von Lücken gekennzeichnet. Jedoch sind diese Lücken nicht 
in erster Linie für die Leserin da, sondern für die Erzähler. Diese Lücken wer- 
fen sie (sich) selbst auf und füllen diese auf, gleichsam mit Tennisspielern, die 
gegen eine Wand spielen und sich selbst die Vorlagen liefern. So ist der Erzäh- 
ler von einem Verlangen angetrieben, beim Schreiben des Textes ein kohären- 
tes Ganzes zu schaffen - die Lücken geben ihm eine Art Feedback, aus dem er 
ein selbst-referentielles Feld formt und sich so eine Struktur für das zukünftige 
Schreiben schafft. Die Leserin kann nur zugucken. Die Erzähler schreiben sich 
aus der Marginalität heraus, und transportieren die Leserin in eine Marginalität 
des Nicht-Wissens, Nicht-Teilhabens und Ausgeschlossenseins. 


4. Teju Coles Erzähler: Langweiliges Gehen in Muße 


Im Fall von Teju Coles Erzähler Julius in Open City erfolgt dieses Ausschließen 
auf der Ebene der jouissance der Leseerfahrung, da er über den ganzen Roman 
hinweg seine Kenntnis verschiedener Bereiche der Hochkultur zelebriert und so- 
mit die Erwartungshaltung der Leserin dauerhaft strapaziert. Open City wurde 
2011 veröffentlicht, 2012 mit dem PEN/Hemingway Award und anderen Preisen 
ausgezeichnet. Der Roman erzählt aus der Perspektive des jungen Psychiaters 
Julius von seinen Spaziergängen durch New York und Brüssel, von unzusam- 
menhängenden Begegnungen mit Menschen, in der Vergangenheit und Gegen- 
wart des Erzählers. Der ganze Roman beruht auf einem Zusammenspiel von der 
Vorwärts-(und Seitwärts)-Bewegung des Protagonisten und seinem große Teile 
des Narratives dominierenden inneren Monolog. 

In der Forschungsliteratur über Open City gibt es zwei widerstreitende Grup- 
pen, die Julius entweder als Flaneur, und auch als „Afropolitan flaneur“ bezeich- 


32 Vgl. Roland Barthes, Die Lust am Text, übers. v. Traugott König, Frankfurt a. M. 1974. 
3 Vgl. Wolfgang Iser, Die Appellstruktur der Texte. Unbestimmtheit als Wirkungsbedin- 
gung literarischer Prosa, Konstanz 1970. 
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nen, oder den von Pieter Vermeulen vorgebrachten tiberzeugenderen Vorschlag, 
Julius vielmehr als Fuguer zu bezeichnen, da er fundamental egozentrisch sei.’ 
Was die erste Gruppe angeht, so wird beispielsweise von Susanne Gehrmann ar- 
gumentiert, dass Julius’ Denken sich aus einem dichten Netzwerk intertextuel- 
ler und intermedialer Verweise auf Weltliteratur, Musik und Kunst bezieht, was 
ihn als Prototypen des elitären, intellektuellen Kosmopoliten auszeichnet. Er sei 
als distanzierter Beobachter eine Version des Flaneurs im 21. Jahrhundert: eine 
postmoderne Variante, was seinen kulturellen Eklektizismus und seine Distan- 
ziertheit angeht, aber auch eine postkoloniale Variante im Hinblick auf sein po- 
litisches Bewusstsein.*° 


Not long before this aimless wandering began, I had fallen into the habit of watching 
bird migrations from my apartment, and I wonder now ifthe two are connected. On the 
days when I was home early enough from the hospital, I used to look out the window like 
someone taking auspices, hoping to see the miracle of natural immigration. [...] While I 
waited for the rare squadrons of geese, I would sometimes listen to the radio. I generally 
avoided American stations, which had too many commercials for my taste - Beethoven 
followed by ski jackets, Wagner after artisanal cheese - instead turning to Internet sta- 
tions from Canada, Germany, or the Netherlands. And though I often couldn’t under- 
stand the announcers, my comprehension of their languages being poor, the program- 
ming always met my evening mood with great exactness. Much of the music was familiar, 
as I had by this point been an avid listener to classical radio for more than fourteen years, 
but some of it was new. There were also rare moments of astonishment, like the first time 
I heard, on a station broadcasting from Hamburg, a bewitching piece for orchestra and 
alto solo by Shchedrin (or perhaps it was Ysaye) which, to this day, I have been unable to 
identify. (OC, 3-4) 


New York ist, wie auch in Howitts Miinchen, ein fluider Raum, dessen Raum- 
haftigkeit den konkreten Ort übertönt. Julius wandelt umher, teilt ein paar Weis- 
heiten, Beispiele für guten Geschmack, historische Anekdoten mit; es ist nicht 
nur die psychogeographische Landschaft des öffentlichen Raumes, den er durch- 
schreitet, und die man als Leserin ggf. nacherleben könnte, die erzählt wird, son- 
dern in erster Linie die psychogeographische Landschaft - und die damit ein- 
hergehende Amoralität und der Solipsismus - in Julius’ Kopf, die traumhaften 
Wirrungen und Windungen seines Gehirns. Es ist zwar aufregend, auf diesem 
Trip hinter seinen Augen zu sitzen, aber der Tonfall, in dem er erzählt, schafft 
Distanz statt Nahe.*° Die Fluidität wird auch dadurch verstärkt, dass es in dem 
Roman keine Anführungszeichen gibt, und es somit manchmal unklar ist, ob 


34 Vgl. Pieter Vermeulen, „Flights of Memory: Teju Cole’s Open City and the Limits of 
Aesthetic Cosmopolitanism‘“, in: Journal of Modern Literature 73,1 (2014), 40-57, 40. 

35 Susanne Gehrmann, „Cosmopolitanism with African Roots. Afropolitanism’s Ambi- 
valent Mobilities“, in: Journal of African Cultural Studies 28,1 (2016), 61-72, 68. 

36 Vgl. Stephen, „In Praise of the Fläneur“, o. S. 
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man den inneren Monolog des Erzahlers liest, seine direkte Rede oder die indi- 
rekte Rede seiner Begegnungen. 

Wie auch bei Howitt, die von einem Begehren ergriffen wird, sich wie ein Blatt 
durch die Stadt schubsen zu lassen, findet man bei Julius Beschreibungen des 
Getriebenwerdens, des Zufallig-irgendwo-Seins, womit auch ein hoher Grad an 
Verantwortungslosigkeit einhergeht: 


These walks, a counterpoint to my busy days at the hospital, steadily lengthened, taking 
me farther and farther afield each time, so that I often found myself at quite a distance 
from home late at night, and was compelled to return home by subway. In this way, at 
the beginning of the final year of my psychiatry fellowship, New York City worked itself 
[walked itself] into my life at walking pace. (OC, 3) 


Julius scheint nicht einmal der Akteur seines Gehens zu sein, er wird gegangen, 
seine offene Haltung der Muße lässt ihn die Stadtlandschaft auf intuitive Weise 
erkunden (die Formulierung „I found myself“ kommt sehr häufig vor). Seine 
Haltung ist auch von Resignation gekennzeichnet, weil er an seinen Streifzügen 
besonders genießt, dass es keinerlei Konsequenzen hat, ob er an der nächsten 
Ecke links abbiegt, oder gedankenverloren vor einem zerfallenden Gebäude ste- 
hen bleibt, sich entlang von schattigen Mauern in der East Side die Zeit vertreibt 
- keine Konsequenzen bedeuten Freiheit. Triumphierend stellt Julius fest, er habe 
New Yorks Häuserblocks mit seinen Schritten ausgemessen; sein Fortschritt ist 
ziellos, die Haltestellen der Subway dokumentieren das. (vgl. OC, 7) 

Was für Howitt Gärten und Kirchen sind, ist für Coles Erzähler die Musik. 
In einer Szene besucht Julius einen bald schließenden Plattenladen. Schließlich 
findet er sich damit ab, dass es in dem Geschäft nicht leise ist: 


[...] before long, I was rapt and might have, for all the world, been swaddled in a private 
darkness. In this trance, I continued to move from one row of compact discs to another, 
[...]. On hearing Christa Ludwig's voice, in the second movement, a song about the lone- 
liness of autumn, I recognized the recording as the famous one conducted by Otto Klem- 
perer in 1964. With that awareness came another: that all I had to do was bide my time, 
and wait for the emotional core of the work, which Mahler had put in the final movement 
of the symphony. I sat on one of the hard benches near the listening stations, and sank 
into reverie, and followed Mahler through drunkenness, longing, bombast, youth (with 
its fading), and beauty (with its fading). Then came the final movement, ,, Der Abschied“, 
the Farewell, and Mahler, where he would ordinarily indicate the tempo, had marked it 
schwer, difficult. [...] It simply wasn’t possible to enter the music fully, not in that pub- 
lic space. [...] The song followed me home. Mahler’s music fell over my activities for the 
entirety of the following day. There was some new intensity in even the most ordinary 
things all around the hospital. (OC, 17, meine Hervorhebungen) 


Im Musikgeschäft versinkt der Erzähler in der Musik, er ist wie in einer Trance, 
geleitet von dem Bewusstsein, das Stück einordnen zu können; er findet sich da- 
mit ab, nur auf den nächsten Akkord warten zu können, die harten Holzbänke 
erinnern ironischerweise an Bänke in einer Kirche, er versinkt in eine Träume- 
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rei, die sich noch am nächsten Tag auf ihn legt - das sind die Begriffe, die ich 
in dem Zitat hervorgehoben habe und die das semantische Feld der intensiven 
Mußeerfahrung aufmachen. Es ist, als würde das Subjekt hier nicht existieren; es 
wird von einem Gefühl übernommen und aufgelöst in seiner Existenz. 

Ich teile nicht die Ansicht von Kritikern wie James Wood, der im New Yorker 
postulierte, Coles Erzähler erlange durch seine Distanziertheit einen epistemo- 
logischen Vorteil; diese kosmopolitische Gleichgültigkeit gegenüber seiner ame- 
rikanischen Erfahrung führe zu einer produktiven Entfremdung.*” Paradoxer- 
weise ist die Welt des Erzählers, trotz seiner Obsession mit Musik, eine stumme, 
hermetisch abgeriegelte Welt. Gegen Ende des Romans spricht er davon, dass 
jede Person sich selbst als Kalibrierungspunkt für Normalität nehmen müsse; 
was auch immer unsere Exzentrizitäten seien, wir sind nicht die Bösewichte un- 
serer Geschichten, sondern spielen die Helden. (OC, 243) Diese ins Extreme ge- 
zogene Selbstgentigsamkeit erklärt auch, warum Julius die Bilder des tauben Ma- 
lers John Brewster so bewegen: sie fokussieren ein starrendes, zweidimensionales 
Abbild seines Selbstverständnisses. 

Das Bild der Taubheit, und des so erleichterten Abgeschottetseins passt sehr 
gut auf den Effekt der vom Erzähler praktizierten Mußehaltung. Durch den 
Konsum von Hochkultur verstärkt erschafft er sich eigene heterotopische Bla- 
sen, die aber, mehr noch als im Falle Howitts, von unvollständigen Informatio- 
nen gefüllt sein können. Sein (Hobby-)literarisches Kosmopolitendasein isoliert 
ihn, was ihm aber keinen Kummer bereitet. Insofern ist Vermeulens Hinweis da- 
rauf, dass Julius Anzeichen eines sog. Fugueurs (vom frz. fuguer, durchbrennen/ 
ausbüxen) aufweist, zutreffend. Nach dem ICD (International Statistical Classi- 
fication of Diseases and Related Health Problems) beschreibt die sog. dissoziative 
Fugue zielgerichtete Ortsveränderungen, an die sich die Betroffenen hinterher 
oft nicht erinnern können und während derer ihr Verhalten auf unabhängige 
Beobachter völlig normal wirkt (Code F44.1).38 

In Frankreich gab es zwischen 1887 und 1909 eine Fugue-Epidemie, die aber 
nur eine Fußnote der Geschichte der Psychiatrie darstellt. In Open City gibt es 
viele Szenen, in denen Julius sich nicht genau erinnert, wie er an einen Ort oder 
nach Hause zurück gelangt ist; in einer erschütternden Szene gegen Ende des 
Buchs wird er damit konfrontiert, einige Jahre zuvor eine Freundin vergewal- 
tigt zu haben - er erinnert sich nicht daran, und geht auch anschließend nicht 
darauf ein. Die vorliegenden Ausführungen enden mit einem Verweis auf eine 
dissoziative Störung, weil ich versuche, von den 1850ern bis heute einen Bogen 
aufzuspannen, der den Zusammenhang von Muße und Mobilität widerspiegelt, 
aber auch das Spektrum der Muße-Erfahrungen, von positiv und angenehm bis 


37 James Wood, „The Arrival of Enigmas“, NewYorker.com, 28. Februar 2011, o. S. 
38 Vgl. auch Ian Hacking’s Studie über Fugueure im 19. Jahrhundert: Mad Travellers: 
Reflections on the Reality of Transient Mental Illnesses, London 1999. 
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negativ und auf extreme Art in sich gekehrt. Auch sehr ähnliche Muße-Prak- 
tiken können unterschiedliche Effekte auf Individuen haben. Der Fall Howitt 
zeigt das Beispiel einer jungen, eigensinnigen Frau, die sich in einer Zeit, in der 
ein die Mobilität und den Tourismus preisender Diskurs aufkommt, bewusst für 
einen langsamen Reisemodus entscheidet. Auch Coles Erzähler fällt mit seinem 
ambulatorischen Automatismus*? aus dem Raster, nach dem im 21. Jahrhundert 
schnelle Mobilität selbstverständlich ist, aber nebenher passieren sollte und der 
Vernetzung mit anderen dient und nicht der Isolation (sowohl äußerlich, weil er 
sich zu Fuß fortbewegt, und nicht zum Beispiel die Subway nimmt und inner- 
lich, weil seine mußevolle Haltung einen verwirrten Zustand mich sich bringt). 

Somit ist ein Howitt und Julius verbindendes Element ihre Marginalität: sie 
betrifft es wegen ihres Geschlechts, ihn wegen seines Flüchtens in die Hochkul- 
tur und seiner Ethnizität (bei einem Besuch von Ellis Island, dem Symbol für 
europäische Immigration in die USA, spricht er von sich und anderen afrika- 
nischen Immigranten als „we blacks“, andererseits „überrascht“ ihn jedes Mal 
beim Blick auf seinen Pass, dass er einen zweiten Yoruba-Namen hat); durch 
ihr mußevolles Treiben, das einem Zeichnen von eigenen Karten (aber keinen 
abstrakten, sondern praktisch umsetzbaren) gleichkommt, begeben sie sich aus 
dieser Randrolle in das pulsierende Herz einer Stadt; nur um am Ende doch in ei- 
ner neuen, selbst geschaffenen Randrolle zu bleiben. Doch dass sie bleiben, steht 
außer Frage. Vielleicht könnte man hier das Konzept der Präsenz aufgreifen: 
durch das Umherstreifen (idling) erst entsteht die Erfahrung von präsent-sein 
(thereness), die Erfahrung ist also nicht statisch, sondern ergibt sich vielmehr aus 
der vorher erfahrenen Dynamik der Bewegung des Körpers gekoppelt mit dem 
fokussierten Blick des oder der sich Bewegenden. Wie in dem Wort präsent-sein 
der Bindestrich kein ‚Minus‘ sondern eine Verbindung darstellt, so lässt sich 
auch im Falle des idling durch die Stadt keine Trennung zwischen dem Umher- 
streifen und dem Einstellen des Gefühls von präsent-sein konstruieren, das sich 
allerdings nicht steuern lässt. An dieser Stelle kommt die mußevolle Haltung ins 
Spiel, das idle mindset. Im Englischen ist dieser Ausdruck von einer Ambivalenz 
gekennzeichnet, die entscheidend ist: er kann sowohl für rezeptive Leere als auch 
spielerische Nonchalance stehen. Auch diese gewährleistet nicht, dass man eine 
bestimmte herbeigesehnte Erfahrung haben wird; dem idling haftet ein Risiko 
an, es ist ein Wagnis. 


39 Vgl. Vermeulen, „Flights of Memory: Teju Cole’s Open City and the Limits of Aes- 
thetic Cosmopolitanism*, 52. 
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Uber Peter Handkes Schauspiel 
Die Unschuldigen, ich und die Unbekannte am Rand 
der Landstraße mit Abstechern zu Wim Wenders’ pina. 
Ein Film für Pina Bausch 


Antonia Egel 


Für H. G. - am behaupteten Platz 


„Ja, geht denn das, daß in einem Traum der Träumer nicht nur das erste, sondern 
auch das letzte Wort hat? - in einem Wachtraum: Ja! - Ach, ja. Ach, ja!“! 

Am Ende von Peter Handkes Schauspiel Die Unschuldigen, ich und die Unbe- 
kannte am Rand der Landstraße sprechen die beiden Protagonisten des Stücks 
„unisono“? den eben zitierten Satz. Gemeinsam, im Einklang (uni-sono) sprechen 
die Figuren „Ich-der-Dramatiker“ und „Ich, Erzähler“, wie sich über sich selber 
wundernd diesen Satz, der innerhalb des Textes über den Text Auskunft gibt. 
Der Text, ein Traum, geträumt und gesprochen von einem besonderen Träumer, 
einem Wachträumer, der sich, am Ende des Dramas zu einem „Ja!“ entschlie- 
ßen kann und zwar ganz ohne Aufregung, in aller Gelassenheit in der Mittellage 
zwischen Kopf- und Bruststimme, ein Ja, nur leicht angebrochen durch ein, wie 
nachträglich hinzugefügtes „ach“ - „Ach, ja. Ach, ja!“* 

Mit diesem Satz lässt Wim Wenders seinen Film pina. Ein Film für Pina 
Bausch, enden, mit diesen Worten verabschiedet sich die Tänzerin aus dem Le- 
ben: Der Abspann läuft schon, das letzte Solo der großen Tänzerin ist schon ge- 
zeigt, sie hat schon, müde und kräftig zugleich wie zum Abschied gewinkt, sie 
hat schon den berühmten Satz: „Tanzt, tanzt, sonst sind wir verloren“ mit ihrer 
leisen, verrauchten Stimme gesagt, als laut und fröhlich noch einmal „Kontakt- 
hof“ gespielt wird. Wieder und wieder ist die gleiche musikalische Schleife zu 
hören, wieder und wieder tanzt die Truppe der mittelalten Menschen mit den 


1 Peter Handke, Die Unschuldigen, ich und die Unbekannte am Rand der Landstraße. Ein 
Schauspiel in vier Jahreszeiten, Berlin 2015, 177. 

2 Handke, Die Unschuldigen, 177. 

3 Handke, Die Unschuldigen, 177. 

4 Handke, Die Unschuldigen, 177. 
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alltäglichen Figuren an die Rampe und zurück - als wollte Wenders mit dieser 
Hommage kein Ende finden, der Abspann läuft und es wird weiter und weiter 
getanzt. Als dann doch einmal das Tanzen aufgehört hat, hört man, der Abspann 
läuft, sehr leise, noch einmal die Stimme von Pina Bausch mit einem, wie hinge- 
hauchten, aber sehr freundlich hingehauchten „Ach, ja“. Der Abspann läuft auch 
dann noch eine ganze Weile weiter, der Film zögert den Abschied von der großen 
Tänzerin hinaus, so lange, wie es eben geht.° 

Am Ende von Peter Handkes Stück ist Winter - die Jahreszeit, die mit dem 
Tod assoziiert wird, das Wort, mit dem Thomas Bernhards Der Ignorant und der 
Wahnsinnige, ein Stück über den Abschied einer Künstlerin von ihrer Kunst und 
zugleich von ihrem Leben, endet.° Bernhard dort und Handke hier spielen beide 
auf Rilkes Sonette an Orpheus an, die den Topos des Winters als Zeichen für den 
Tod beispielhaft ausgestaltet haben: 


Sei allem Abschied voran, als ware er hinter 

dir, wie der Winter, der eben geht. 

Denn unter Wintern ist einer so endlos Winter, 
daß, überwinternd, dein Herz überhaupt übersteht. 


Sei immer tot in Eurydike - , singender steige, 

preisender steige, zurück in den reinen Bezug. 

Hier, unter Schwindenden, sei, im Reiche der Neige, 

sei ein klingendes Glas, das sich im Klang schon zerschlug. 


Sei - und wisse zugleich des Nicht-Seins Bedingung, 
den unendlichen Grund deiner innigen Schwingung, 
daß du sie völlig vollziehst dieses einzige Mal. 


Zu dem gebrauchten sowohl, wie zum dumpfen und stummen 
Vorrat der vollen Natur, den unsäglichen Summen, 
zähle dich jubelnd hinzu und vernichte die Zahl.’ 


> Wim Wenders, pina. tanzt, tanzt, sonst sind wir verloren. Ein Film für Pina Bausch, 
Berlin 2011, 1:32:29-1:35:50. 

6 Der Name des Kellners („Winter“), der am Schluss dieses Stücks immer wieder geru- 
fen wird, und der durchaus als Todesbote verstanden werden kann, bestimmt den Schluss 
des Stückes. Der Ruf nach einer Erlösung von der „Erschöpfung“, nach einem Eintauchen 
in die Dunkelheit, ins Nichts, ist mit dem Rufnach dem Kellner so ein Rufnach dem „Win- 
ter“, nach dem Tod. Vgl. Thomas Bernhard, Der Ignorant und der Wahnsinnige, Thomas 
Bernhard. Werke, hg. v. Martin Huber/Wendelin Schmidt-Dengler, Bd. 15, Frankfurt a.M. 
2004, 223-328, hier 328. 

7 Rainer Maria Rilke, Werke. Kommentierte Ausgabe in vier Bänden (= KA), Bd. 2, hg. v. 
Manfred Engel u.a., Frankfurt a. M./Leipzig 1996, 263-364. 
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Die Sonette an Orpheus sind, so sagt ihr Untertitel, „Geschrieben als ein Grab- 
Mal für Wera Ouckama Knoop’%, eine mit Rilke bekannte Tänzerin, die im Alter 
von 19 Jahren zuerst beschloss, nicht mehr zu tanzen und wenig später starb.® 
Wim Wenders, wie Handke ein gründlicher Leser Rilkes?, kennt diesen Sub- 
text auch, wenn er einen Film für die mit ihm bekannte und zu früh gestorbene 
Tänzerin, als ein Requiem gleichsam, dreht. „Ach, ja!“ am Schluss des hier zu 
verhandelnden Stücks von Peter Handke ist eine Antwort auf die letzte, immer 
offene Frage. 

Dass „Ich-der-Dramatiker“ und ,,Ich-Erzahler“!° am Ende des Stücks vereint 
sprechen, ist keine Selbstverständlichkeit. Ja, man könnte sagen es sei gerade der 
Konflikt dieses Dramas, der Konflikt zwischen „Ich, der Dramatische“ und „Ich, 
Erzähler“!!, der sich hier am Ende gelassen löst. Wenn das so ist, dann sehen wir 
dem inneren Konflikt einer Figur zu, die die Modi ihrer Ausdrucksformen ver- 
handelt. Bei der Erkundung dieses inneren Konfliktes - schreibe ich dramatisch 
oder episch? - spielt die Seinsweise des Schreibenden eine zentrale Rolle.!? Diese 
wird im Folgenden als eine Seinsweise in Muße herausgearbeitet. Muße zeigt 
sich so als Freiheit nicht von etwas (zum Beispiel von Arbeit), sondern als Freiheit 
zu etwas (zum Beispiel zum Schreiben).!? Das Sein in Muße, das das Schreiben 


8 Vgl. Rainer Maria Rilke, Brief an Gräfin Sizzo vom 12. April 1923, in: Rainer 
Maria Rilke, Die Briefe an Gräfin Sizzo, hg. v. Ingeborg Schnack, Frankfurt a.M. 1977, 
60-61. 

? Am direktesten nachzuvollziehen ist die gemeinsame Rilke-Lektüre beider Künstler 
in ihrem gemeinsam konzipierten Film Der Himmel über Berlin, der als eine Interpretation 
von Rilkes Duineser Elegien gelesen werden kann. Auch eines der beiden Motti des Dreh- 
buchentwurfs stammte aus der achten der Duineser Elegien (vgl. https://handkeonline.onb. 
ac.at/node/1503, abgerufen am 10.10.2016). 

10 Handke, Die Unschuldigen, 177. 

11 Handke, Die Unschuldigen, 6. Im Personenverzeichnis werden die beiden Teile dieser 
Sprechinstanz als „Ich, Erzähler“ und „Ich, der Dramatische“ angegeben. Die Bezeichnun- 
gen variieren durch das Stück leicht. Aber erst auf den letzten Seiten, am Ende des Stücks 
heißen sie „Ich-der-Dramatiker“ und „Ich-Erzähler“. Während „Ich, der Dramatische“ auch 
einfach eine Eigenschaft bezeichnen kann, ist der Dramatiker am Ende geradezu eine Be- 
rufsbezeichnung. Und die Verwandlung von Ich, Erzähler zum Ich-Erzähler, einer Instanz, 
über die die Literaturwissenschaft ganze Regalmeter gefüllt hat, ist eine bewusste Selbst- 
verortung der Sprechinstanz. Wahrscheinlich ist es auch kein Zufall, dass diese Selbstver- 
ortung nach dem Auftritt der Unbekannten erfolgt. 

12 Den inneren Zusammenhang von Muße und Erzählen zeigt eindrücklich Thomas 
Klinkert, Muße und Erzählen. Ein poetologischer Zusammenhang, Tübingen 2016. 

13 Muße als „Freiheit zur Sache“ ist ein Baustein derjenigen Grundüberlegungen, die 
den SFB 1015 ins Leben gerufen haben. Siehe Günter Figal, „Muße als Forschungsgegen- 
stand“, in: Muße. Ein Magazin 1, 17-25, hier 20, DOI: 10.6094/musse-magazin/1.2015.17, 
sowie Burkhard Hasebrink/Thomas Klinkert (Hg.), Muße. Konzepte, Räume, Figuren. Der 
Freiburger Sonderforschungsbereich 1015 im Überblick, Freiburg 2014. Die Überlegungen im 
hier vorgetragenen Aufsatz ruhen auf dem dort entwickelten Muße-Begriff auf. 
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ermöglicht, ist an die Raumerfahrung des Schreibenden gebunden." Die Erfah- 
rung von Zeitlosigkeit und Ziellosigkeit macht erst die Erfahrung des Raumes als 
Raum möglich. Die ‚Landstraße‘, der ‚Königsfleck‘ der hier vorgestellten Figur, 
ist ein Ort der Möglichkeiten zum Schreiben und so ein Muße-Ort. Dieser Ort 
„bestimmter Unbestimmtheit*! wird gegen die Welt des modernen, zielgerich- 
teten, am Smartphone hängenden homo digitalis profiliert. Muße und Moderne 
scheinen so ein Gegensatzpaar zu sein, das sich allerdings gegenseitig bedingt. 
Der geschriebene Muße-Ort des Schreiben-Könnens gewinnt sein Profil gerade 
inmitten der und gegen die (hier) technisiert und vor allem digitalisiert verstan- 
denen Moderne. Es ist dieser Bedingungszusammenhang von Muße und Mo- 
derne, der die Spannungen, die Uneindeutigkeiten und schließlich die Eindeu- 
tigkeiten im hier verhandelten Text ausmacht. 

So scheinbar unentschlossen die doppelt konnotierte Sprechinstanz des 
Stücks sich gibt, so scheinbar verwirrt werden hier die Gattungsbezeichnungen. 
Für einen Text eines Autors, der wieder und wieder als ein Repräsentant des 
„postdramatischen Theaters“ angesprochen wird, habe ich einfach einmal die 
Bezeichnung Schauspiel, einmal Stück und einmal Drama verwendet, gar von 
einem „dramatischen Konflikt“ gesprochen. Und das mit Absicht. Man gerät 
wahrlich auf Glatteis, wenn man sich diesem Handke-Text überlässt und denkt, 
man läse ein Drama. Es heißt ja auch Schauspiel, könnte man sagen, vergessen 
wir doch das Drama (das es ja seit ungefähr 1967 ohnehin nicht mehr geben 
soll).!° Allein, so einfach ist es nicht. 

Halten wir uns, um das Verwirrspiel zu verstehen, an den Text. Handke 
hat ihn im Untertitel „Schauspiel in vier Jahreszeiten“ genannt. Ein Schauspiel 
bezeichnet jedwede öffentliche Aufführung zur Unterhaltung des Publikums 
oder aber „die aufführung eines „dramatischen gedichts“.!7 Etwas näher wird 
Schauspiel als „zusammenfassender ausdruck für die ganze gattung, gleichbe- 
deutend mit drama, und trauerspiel wie lustspiel einschlieszend“ gebraucht.!® 
Wie Grimms Wörterbuch im Anschluss an Schiller außerdem festhält, ist 
Schauspiel auch als ein ausweichender Begriff im Spiel: also dann, wenn nicht 
klar ist, ob es sich um eine Tragödie oder um eine Komödie handelt, wird 
Schauspiel zur Bezeichnung einer „mittelgattung“ verwendet.!? Ein Schauspiel 


14 Günter Figal spricht von „räumliche[m] Sein als Sein in Muße“, siehe seinen Beitrag 
in diesem Band. 

15 Günter Figal, „Muße als räumliche Freiheit“, in: Hasebrink/Klinkert (Hg.), Muße. 
Konzepte, Räume, Figuren, 13. 

16 Vgl. zum Beispiel Hanna Klessinger, Postdramatik. Transformationen des epischen 
Theaters bei Peter Handke, Heiner Müller, Elfriede Jelinek und Rainald Goetz, Berlin/Boston 
2015, 3-4. 

17 Jacob und Wilhelm Grimm, Art. „Schauspiel“, in: Deutsches Wörterbuch (= DWB), 
Bd. 14, Sp. 2375-2376, Sp. 2375. 

18 Jacob/Wilhelm Grimm, Art. „Schauspiel“, Sp. 2375. 

19 Jacob/Wilhelm Grimm, Art. „Schauspiel“, Sp. 2375. 
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bietet sich außerdem den Augen ganz allgemein dar, wenn etwas Bemerkens- 
wertes vor denselben vor sich geht und schließlich ist die Redensart gebräuch- 
lich, dass sich jemand in den Augen der anderen durch ungeziemliches Verhal- 
ten „zum Schauspiel“ macht.?° 

Zum Schauspiel macht sich in Die Unschuldigen, ich und die Unbekannte 
am Rand der Landstraße nicht nur einer: Die Figuren dieses Stückes spielen 
sich gleichsam gegenseitig etwas vor und werden gegenseitig zu ihren jeweili- 
gen Zuschauern. Am bemerkenswertesten ist in dieser Hinsicht wohl die Ge- 
gentiberstellung zweier „Ichs“, eben, „Ich, der dramatische“ und „Ich, Erzäh- 
ler“, zwei Aspekte einer Instanz, die, im Wandel zwischen Dramatiker und Er- 
zähler, mal Drama und mal Erzählung vorlegt und am Ende nur noch eine 
Stimme hat. Zwei Seelen in einer Brust, die am Ende als „Brustton (nicht dem 
der Überzeugung)“?! laut werden. Eine Mittelgattung ist dieses Stück allemal. 
Und zwar nicht nur im Zwischen zwischen Tragödie und Komödie, sondern 
im Zwischen eben auch zwischen Drama und Epos. Und eine Aufführung 
schließlich ist dieses Stück in vielerlei Hinsicht. Die Performanz des Erzählens 
und Dramatisierens wird im Text selbst performativ vollzogen, so dass, wenn 
man sie nicht hat, die Bühne auch ohne Bühne da ist, wie oft bei Handke, als 
eine erzählte Szene.?? 

Ein Schauspiel also ist das Stück, nicht anders als es der Untertitel verspricht. 

„Ein Schauspiel in vier“ - Akten, könnte man meinen, wenn man beginnt 
den Untertitel zu lesen, aber nein, es heißt: „Schauspiel in vier Jahreszeiten“. Wir 
Leser werden schon auf der Titelseite mit Handkes Hakenschlagen, einer von 
Wolfram abgeschauten poetischen Technik”, bekanntgemacht: Das Bekannte 
wird, einmal mehr, einmal weniger merklich, abgebogen hin zum Unbekann- 
ten. Ein Schauspiel in vier Jahreszeiten war bis dato nicht geschrieben worden. 
Oder vielleicht doch? 

Zu Beginn von Wim Wenders Film pina sieht man zuerst die leere Bühne und 
hört erst eine Stimme, dann sieht man eine Tänzerin sprechend allein auf der 
Bühne, bekleidet mit Pums und einer windelartigen Unterhose, eine Ziehharmo- 
nika umgehängt. Die Tänzerin spricht, und zwar den folgenden Text: 


20 Vgl. Jacob/Wilhelm Grimm, Art. „Schauspiel“, 2375 f. 

2! Handke, Die Unschuldigen, 175. 

22 Vgl. etwa Über die Dörfer oder Immer noch Sturm. Schon mit den stummen Stücken 
schlug Handke dem Regie-Theater ein Schnippchen, indem er so genau und gut erzählt, 
was auf der Bühne vor sich geht, dass jede Inszenierung mit dieser Genauigkeit des Erzähl- 
ten zumindest in Konkurrenz tritt. Vgl. dazu auch Klessinger, Postdramatik, 195-197 und 
204-207. 

23 Vgl. Wolfram von Eschenbach, Parzival, vv. I, 15-19. Wolfram von Eschenbach, Par- 
zival, nach der Ausgabe Karl Lachmanns revidiert u. kommentiert v. Eberhard Nellmann, 
übertragen v. Dieter Kühn, Frankfurt a.M. 1994, 10. 
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Bald ist es wieder Frühling. 
Gras klein. 

Dann 

kommt der Sommer. 
Sonne. 

Hohes Gras. 

Dann 

kommt der Herbst. 

Die Blatter fallen. 

Und dann: Winter 


Die Satze sind jeweils mit sehr einfachen Gesten aus der Sprache zugleich in den 
Tanz überführt. Das kleine Gras wird mit Daumen und Zeigefinger am so weit 
wie möglich nach unten gestreckten Arm gezeigt, das hohe Gras mit beiden nach 
oben gereckten aber abgewinkelten Armen und schalenartig geöffneten Hän- 
den, die dazugehörige Sonne durch eine Geste, die Daumen und Zeigefinger zu 
einer angedeuteten Kugel sich runden lassen. Die fallenden Blätter bilden sich 
aus dieser Sonnengeste, Daumen und Zeigefinger nähern sich einander an und 
die dadurch entstehende flache Öffnung deutet die Schmalform von trockenen 
Blättern an. Der Winter wird durch die mit geschlossenen Fäusten vor der Brust, 
das heißt, vor der Ziehharmonika, parallelgeführten, zitternden Arme tänze- 
risch umgesetzt. Während Frühling, Sommer und Herbst jeweils ein Attribut 
mit sich führen (kleines Gras, hohes Gras und Sonne, fallende Blätter), stehen 
das Wort und die Geste Winter am Ende dieser Jahreszeitenreihe allein, und die 
Geste zeigt nichts als winterliche Kälte. Diese Geste wird allerdings von einem 
strahlenden Lächeln begleitet - als gäbe es nichts Schöneres auf der Welt als Win- 
terkälte, die einen Frieren macht. Kommt das erste Wort „Frühling“ aus dem Off 
über die scheinbar leere Bühne (der Spot ist auf die Hinterbühne gerichtet, wäh- 
rend die Tänzerin vorn im Dunkeln steht), so ist nach dem Wort „Winter“ nicht 
etwa Schluss, sondern der Lauf der Jahreszeiten beginnt von Neuem: Frühling, 
Sommer, Herbst, Winter, jeweils begleitet durch die oben beschriebenen spar- 
samen und klaren Gesten, werden von der Tänzerin wiederholt, dazu stellt sich 
erst leise, dann lauter werdende Musik ein, und das ganze Wuppertaler Tanz- 
theater, Bauschs Truppe, findet sich zur Polonaise auf der Bühne ein. Hinterein- 
ander schreitend, immer die Gesten von Frühling, Sommer, Herbst und Winter 
synchronisiert wiederholend, schreitet die Truppe auf der normalgroßen Bühne 
einen scheinbar unendlichen Raum aus. Anfang und Ende dieser zyklischen 
Wiederkehr der Jahreszeiten sind nach einer Weile nicht mehr auszumachen. 
Auf den Winter folgt der Frühling, auf den Frühling der Sommer, auf den Som- 
mer der Herbst, auf den Herbst der Winter und auf den Winter der Frühling und 
so weiter. Wie am Ende des Films kein Ende gefunden werden will, so kommt 
auch der Anfang wie aus dem Nichts, der Vorspann schon zeigt - „neue road- 
movies“ - eine (Land?)Straße und das nächtliche Wuppertal, die scheinbar leere 
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Bühne und dann die schon gestorbene Tänzerin auf einem Portrait, dessen Lider 
sich plötzlich bewegen, als ware das Bild lebendig und dann die Tänzerin, die aus 
der Dunkelheit heraus erst spricht und dann mit den sparsamsten Gesten ein 
ganzes Schauspiel in vier Jahreszeiten aufführt.”* 

Für Handkes „Schauspiel in vier Jahreszeiten“ mag es wohl dies Vorbild gege- 
ben haben, und es ist nicht ohne Grund, dass er Schauspiel mit seiner weiten Be- 
deutung als „Gattungsbezeichnung“ gewählt hat. Schon beim Personenverzeich- 
nis aber kommt das Drama ins Spiel. Die hier aufgelisteten Figuren sind „Ich“, 
„Die Unschuldigen“, „mein Doppelgänger“, „Der Wortführer der Unschuldigen 
oder: Häuptling/Capo“, „Die Wortführerin der Unschuldigen oder: Häuptlings- 
frau/Häuptlingin/Frau“ und „Die Unbekannte von der Landstraße“.?> Die Figur 
»lch“ ist zwiefach konzipiert, wie es heißt, „im Wechsel zwischen, ‚Ich, Erzäh- 
ler‘ und ‚Ich, der Dramatische‘, noch dazu „nicht immer unterschieden; zeitweise 
beide in einem)“.?° „Ich, der Dramatische“ und „Ich, Erzähler“ sind die wider- 
streitenden und am Ende versöhnten zwei Stimmen in diesem Text. Wie diese 
beiden Figuren, so sind Epos und Drama im Text manchmal klar voneinander 
zu unterscheiden und manchmal fast untrennbar ineinander verschlungen. Im 
Text selbst ist mehrfach explizit vom Drama die Rede: Es handele sich hier, so 
„Ich, der dramatische“, um das „Epos ohne Krieg, das Drama ohne Intrige“.?” 
Für die „Zeit dieses Dramas“ gelte das „andere Ich“, über Art und Sinn von 
Monolog und Dialog wird trefflich gestritten. Schließlich heißt es gar: „Das 
Drama, es lebe.“ Diesen Satz spricht - naturgemäß, ist man versucht zu sagen 
- „Ich-der-Dramatiker“ und zwar, „im Zickzacklauf, wie einen Fluchtweg su- 
chend“ und „mit Kopfstimme“: „Um so besser so. Drama und Streit. Entzweiung 
tut not. Nicht Krieg, sondern Streit ist der Vater aller Dinge. Der epische Schritt 
versichert: meinetwegen. Der Dramatische Schritt verunsichert: recht so! Das 
Drama, es lebe.“?? Hier spricht die eine Hälfte dieses Ich, mit Kopfstimme und 
lobt den Streit - die andere Hälfte dieses Ich, die epische Hälfte, wird gleich ein- 
fallen, „mit dem eher leisen Brustton der Erzahlerstimme*.*° Dieser Streit geht 
noch eine Weile weiter, wird immer sanfter, bekennt sich zur Aporie, zu einem 
Nichtschluss, um am Ende, eben in der Mittellage, mit einer Stimme zu „sin- 
gen“?!. Das Drama als Gattung des Streites wird hier inszeniert, um den inneren 


24 Wenders, pina, 0:00-2:37. Thomas Bernhards Der Ignorant und der Wahnsinnige ist 
nicht zuletzt durch den so genannten Notlichtskandal berühmt geworden. Die stockdunkle 
Bühne am Schluss des Stücks, die das Ende der Kunst und des Lebens für die Augen sinn- 
fällig machen soll, wird hier bei Wenders als ein Anfang für neue Kunst umgedeutet. 

25 Handke, Die Unschuldigen, 6. 

26 Handke, Die Unschuldigen, 6. 

27 Handke, Die Unschuldigen, 14. 

28 Handke, Die Unschuldigen, 21. 

2 Handke, Die Unschuldigen, 173. 

30 Handke, Die Unschuldigen, 173. 

31 Handke, Die Unschuldigen, 177. 
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Streit zwischen Erzähler und Dramatiker in dem sich hier zur Aufführung brin- 
genden Ich auszutragen und, eben, in der „Aporie“? zu versöhnen - das ist die 
Voraussetzung für das Buch, das noch keiner je geschrieben hat. 

Also, dieses Schauspiel ist auch ein Drama mitten in postdramatischen Zei- 
ten. Was ist ein Drama? Diese, von Handke wieder und wieder gestellte Frage 
stellt er auch mit diesem Stück wieder. Auf diese Weise macht er Begriffe, zum 
Beispiel den des Dramas aber auch den des Stücks, des Schauspiels, nicht zuletzt 
den des postdramatischen Theaters, unsicher. Niemand hat so viele vorher nie 
dagewesene Formen auf die Bühne gestellt. Das Sprechstück, das Stumme Stück, 
die Beschimpfung, das Schauspiel in vier Jahreszeiten, alle sie sind Erfindungen 
Handkes. Mit diesem Projekt steht er nicht allein, sondern in einer Tradition. 
Schon Lessing und Schiller wichen von allzu klaren Gattungsbezeichnungen ab, 
indem sie ein Stück zum Beispiel „dramatisches Gedicht“ nannten, eine Gat- 
tungsbezeichnung, die Handke für Über die Dörfer aufnimmt. 

Aber, wie versprochen, wir sind auf dem Glatteis. Denn gibt es überhaupt 
diese klare Unterscheidung zwischen der dramatischen und der epischen Gat- 
tung? Haben wir nicht von Kleist gelernt, wie nah Drama und Erzählung sich 
sind??? Und reden wir nicht seit Brecht vom epischen Theater, vom Drama also 
mit all seinen eingebauten Erzählerfiguren? Handke nimmt diese Traditions- 
linien auf und verhandelt sie neu und zwar unter den Bedingungen seines, aus 
der Muße kommenden Schreibens, inmitten unserer, gegenwärtigen Moderne. 
Nur wie? 

Ich könnte jetzt versuchen, die „Handlung“ des Stücks kurz „nachzuerzäh- 
len“: und schon gerät alles wieder ins Rutschen, achten wir einmal auf unse- 
ren Sprachgebrauch: wir erzählen für gewöhnlich den Inhalt eines Dramas als 
Handlung nach. Wenn wir die Verhältnisse umdrehen, haben wir ungefähr, was 
Handke macht: er erzählt uns nämlich die Handlung eines Dramas oder eines 
Fast-Dramas vor. So kommt Episches zur Aufführung. Das beginnt in gewissem 
Sinne schon mit dem Personenverzeichnis, das ausschweifenden Nebentext auf- 
weist und es geht weiter, indem das, was wir normalerweise Nebentext nennen, 
ein genuiner Bestandteil des Stücks ist, nämlich „Ich, Erzähler“ erzählt uns die 
Szene vor und mehr noch, es erzählt uns vor, wie es zum Vorerzählen der Szene 
kommt: 


Kommen lassen. Anfliegen lassen. Träumen lassen. Hellträumen. Umfassend träumen. 
Verbindlich! Freiträumen. Wen? Mich? Uns? Traumtanzen lassen. Gestalten lassen. Um- 
gestalten lassen. Aufeinandertreffen lassen. Wen mit wem aufeinandertreffen lassen? 
Wen gegen wen? Kommen lassen erst einmal die Szenerie: Und da kommt sie, da er- 
scheint, sie, da fliegt sie mich an, da erstreckt sie sich, die Landstraße, vorderhand leer. 


32 Handke, Die Unschuldigen, 177. 
33 Jochen Schmidt, Heinrich von Kleist. Die Dramen und Erzählungen in ihrer Epoche, 
Darmstadt 2003, 180-296, 180-182. 
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Und indem ich mir das laut vorerzähle, ist die Straße auch schon bevölkert mit mir, der 
ICH am Rand der Straße daherschlendere mit ausgreifenden, epischen Schritten, vor- 
derhand allein.*4 


Die Situation, in der die erzählte Szenerie „erscheint“, ist durch ein Wort domi- 
niert, nämlich „lassen“. Hier wird suggeriert, dass nicht etwas gemacht, sondern 
eben etwas gelassen wird. Im Hinterkopf sollte man hier behalten, dass am Ende 
des Textes, im Winter, eben jene inspiratorische Situation beschrieben wird, 
mit dem der Text hier, im Frühling, beginnt.’ Aus der Offenheit des Träumens 
- Wachträumens - heraus entsteht die Szene, dann entstehen die Figuren, dann 
entsteht der Konflikt, das Drama, die Handlung, und das Wiederausklingen des 
Ganzen in einen unbestimmten Raum der Inspiration, aus dem alles, wie orga- 
nisch, entwachsen ist und in den alles, wie organisch, wieder eingeht. Das erste 
und das letzte Wort hat der „Träumer“, in seinem Wachtraum. Dies ernst genom- 
men, erklärt sich auch der Ablauf der erzählten „Handlung“ in „Jahreszeiten“ 
- wie unversehens und wie seit Urzeiten ist Frühling, Sommer, Herbst und Win- 
ter, das performative Kein-Ende-Finden impliziert am Winterende auch schon 
wieder den neuen Frühling und so immer weiter wird ein Raum des Lebens 
ausgeschritten - mit epischem Schritt und im dramatischen Traumtanz -, des- 
sen Zeitordnung nicht nach der „Uhr“, sondern nach dem „Ur“ gemessen wird. 
Ewige Wiederkunft des Vertrauten, nicht des Gleichen, an der immer gleichen 
Stelle, am „Rand der Landstraße“: 


Ja, dem großen Bogen! Aufrauschen der Sommerbäume, Rauschen des Sommers. An- 
brausen der Herbstbäume, Brausen des Herbstes, Ansausen der Winterbäume, Sausen 
des Winters. Die summende Luft über der Straße, wie über Prosperos Insel. - Der Weg 
ist das Ziel: Blödsinn. Herrliche Weglosigkeit, endlich.*° 


Vor Pina Bauschs letztem Solo in Wenders Film, in dem sie wie zum Abschied 
winkt, tritt wieder das ganze Ensemble mit der Jahreszeitenparade auf, die am 
Anfang des Films gezeigt wird. Diesmal nicht auf einer Bühne sondern in einem 
Steinbruch, am Rand eines großen Kraters, im deutlich zu hörenden Wind. Für 
nichts und ohne Ziel feiert die Truppe Frühling, Sommer, Herbst und Winter 
in ihrer ewigen Wiederkehr, mitten in der durch Rohstoffabbau zerstörten Na- 
tur, vorbei an aufgestellten Skulpturen, bedeutungslos und schön.’ Diese Jah- 
reszeitenpromenade vom Anfang taucht hier am Ende des Films wieder auf und 


34 Handke, Die Unschuldigen, 7. 

35 Diese zyklische Struktur von inspiratio und ihrem Resultat hat Friedrich Hölderlin 
im Hyperion angewandt und sie kommt in Rilkes Malte, einem weiteren Subtext für das 
Handke-Stück, von dem im Folgenden noch die Rede sein wird, wieder vor. Zum Hype- 
rion s. Jochen Schmidt, Hyperion. Konzeption und Struktur, in: Friedrich Hölderlin, Sämt- 
liche Werke und Briefe in drei Bänden, Bd.2, hg. v. Jochen Schmidt, Frankfurt a.M. 1994, 
940-965, 941. 

36 Handke, Die Unschuldigen, 140. 

37 Wenders, pina, 1:31-1:32:25. 
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sie wird in der Mitte des Films, auf der Terrasse des Wuppertaler Opernhauses, 
gezeigt. Diese Jahreszeitenpromenade strukturiert Wenders Film als Leitmotiv 
und gibt dem Film, gut aristotelisch, Anfang, Mitte und Schluss.°® 

Abgesehen von den das Stück wie den Film strukturierenden Jahreszeiten, 
mag eine Parallele zwischen Film und Stiick in den vielen Anklangen an den 
Tanz und das Tanzerische in Handkes Stück gesehen werden. Dem Epischen und 
dem Dramatischen ordnet Handke ,,Schritte“ zu. So unterscheidet er den ,,epi- 
schen Schritt**? und den „dramatischen Schritt“*°, wobei letzterer auch nicht 
selten „Tanz“*! heißt und in den für das Stück schon emblematisch geworde- 
nen Veitstanz übergeht.*? Diese Gegenüberstellung findet sich auch in Wenders’ 
Film. Denn einige Minuten vor der oben beschriebenen Jahreszeitenschlusspro- 
menade führt ein einzelner Tänzer am Rand des nämlichen Steinbruchs, der in 
dieser Szene manchmal auch aussieht wie eine Landstraße, einen ekstatischen 
Tanz auf, der mit der latenten Absturzgefahr in den Abgrund spielt und den Tän- 
zer zugleich an den Rand seiner Drehkräfte bringt.¥ 

Bei Handke ist es ist das Epische, das in diesem „Schauspiel“ eine Urzeit ver- 
tritt und das in der Erzählung entstehende „Drama“, mit seiner eigenen, nur für 
es gültigen Zeit, planmäßig stört: 


Ich übe den epischen Schritt. Denn das Drama droht. Habe ich was gegen das Drama? 
Möchte ich es vermeiden? O nein. Das Drama muß sein. Das Drama hat stattzufinden. 
Ohne Drama kein Blauen des Blau, kein Grünen des Grün, kein Grauen des Grau, kein 
Schimmern der Nacht. Aber das Drama jetzt, das Drama hier, es droht so rein wie klein- 
klein nach den Gesetzen der Physik sich abzuspielen, Stoß, Gegenstoß, Schlag, Rück- 
schlag, Wort, Widerwort. Nach den Gesetzen der Physik, und nach denen der Ökonomie 
[...]. Habe ich was gegen Physik und Wirtschaft? O nein. Oder nur, wenn in das Drama 
kein anderes Gesetz hineinspielt. Im Epischen sehe ich das andere Gesetz. Oder so: es 
weht mich an. Herbst und Epos. [...] ein Hauch in dem und dem dramatischen Moment, 
ein Anhauch.** 


38 Aristoteles, Poetik, 1450b, 26-27. 

39 Handke, Die Unschuldigen, 7, 102 und öfter. 

40 Handke, Die Unschuldigen, 173. 

41 Vgl. zum Beispiel Handke, Die Unschuldigen, 22. 

42 Handke, Die Unschuldigen, 21-23. Anke Dürr hebt in ihrer Kritik der Urauffüh- 
rung unter dem Titel „Rumpelstilzchens Raserei“ das ‚wütende Rumpelstilzchen‘ her- 
vor (http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/handke-urauffuehrung-am-wiener-burg 
theater-a-1079712.html, zuletzt abgerufen am 05.10.2016) und auch Hubert Spiegel unter- 
titelt das seine Kritik begleitende Bild in der FAZ mit „Selbstbewusstes Rumpelstilzchen 
des Selbsthasses“ (http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buehne-und-konzert/claus-pey 
mann-inszeniert-handke-am-burgtheater-in-wien-14095725.html, zuletzt abgerufen am 
05.10.2016). 

43 Wenders, pina, 1:22:09-1:23:30. 

44 Handke, Die Unschuldigen, 102. 
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Das hier sprechende Ich verwendet ohne alle Umschweife und scheinbar ganz 
ohne Ironie oder Brechung eine alte Sprache der Inspiration: Zum Traum, der 
am Beginn des Stücks ausgestaltet ist, kommen hier „Wind“, „Hauch“ und „An- 
hauch“ als Schlagworte der Inspiration, die zugleich in ihrer hier spezifischen 
Verwendung wieder ein überdeutliches Rilke-Zitat sind. Handke nimmt fast 
wörtlich zwei der Sonette an Orpheus auf und vermischt sie, wenn er schreibt: 
„ein Hauch in dem und dem dramatischen Moment“. „In Wahrheit singen, ist 
ein andrer Hauch./Ein Hauch um Nichts. Ein Wehn im Gott. Ein Wind“, heißt 
es in Sonette an Orpheus I, 3*° und „Denn Orpheus ists. Seine Metamorphose/ 
in dem und dem“ in Sonette an Orpheus I, 5.4” Das Sonett I, 3 macht auch Mar- 
tin Heidegger in seinem Aufsatz über Rilke für die Interpretation von Rilkes 
Gedicht Wie die Natur die Wesen überlässt fruchtbar.“ Dieses Gedicht wiede- 
rum zitiert Handke, durchaus durch die Brille der Heideggerschen Interpreta- 
tion®, im nämlichen Abschnitt, wenn er vom „anderen Gesetz“ das ihn „an- 
weht“ spricht. 


Wie die Natur die Wesen überläßt 

dem Wagnis ihrer dumpfen Lust und keins 
besonders schützt in Scholle und Geäst: 

so sind auch wir dem Urgrund unseres Seins 

nicht weiter lieb; er wagt uns. Nur daß wir, 

mehr noch als Pflanze oder Tier, 

mit diesem Wagnis gehn; es wollen; manchmal auch 
wagender sind (und nicht aus Eigennutz) 

als selbst das Leben ist - , um einen Hauch 
wagender.... Dies schafft uns, außerhalb von Schutz, 
ein Sichersein, dort wo die Schwerkraft wirkt 

der reinen Kräfte; was uns schließlich birgt 

ist unser Schutzlossein und daß wir’s so 

in’s Offne wandten, da wir’s drohen sahen, 

um es, im weitsten Umkreis, irgendwo, 

wo das Gesetz uns anrührt, zu bejahen.°® 


45 Handke, Die Unschuldigen, 102. 

46 Rilke, Die Sonette an Orpheus, KA Bd. 2, 242. 

47 Rilke, Die Sonette an Orpheus, KA Bd. 2, 243. 

48 Martin Heidegger, Wozu Dichter? In: Holzwege, Frankfurt a.M. 1972, 248-295, 292- 
293. 

4 Heidegger macht in seinem Aufsatz darauf aufmerksam, dass Rilke hier nicht von 
„einem Gesetz“, sondern von „dem Gesetz“ spricht. Daraus wird bei Handke „das andere 
Gesetz“, 

50 Rilke, Wie die Natur, KA Bd. 2, 324. 
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Wenn schließlich später im Stück, im Winter, gar noch vom „Diktat“ die Rede 
ist, so spielt Handke zwar allgemein auf das Diktat als Metapher für die Inspira- 
tion an, aber auch speziell auf Rilkes Inspirations-Diktion, die er in zahlreichen 
Briefen über den Winter 1922, in dem die Sonette an Orpheus und die Duineser 
Elegien entstanden sind, an den Tag legt. Besonders ausgeprägt ist dabei die Me- 
tapher des Sturms als eines gewissermaßen verstärkten „Anhauchs“ künstleri- 
scher Inspiration.°! 

Handke wäre aber nicht Handke, wenn er all dies zitierte und nicht ironisch 
oder halbironisch, ein wenig wehmütig auch, bräche: 


Vor lauter Freiheiten kein Wind, kein Sturm, kein Ansturm einer Freiheit. [...] Was mich 
betrifft, hier an der Landstraße: nicht frei sein. Nie wieder frei sein. Ewig hier dem Ort 
und der Stelle verpflichtet bleiben. Zu Diensten sein! Knecht sein, wie meine Vorfahren. 
Endlos hier eingespannt sein, ins Umreißen, Umrunden, Ornamentieren. Hier, nur hier 
noch!, wird mir das Buch diktiert, und nicht allein meines, und nicht allein mir. Und hier 
auch mich pflichtgemäß treiben lassen, streunen, stromern, strawanzen.” 


Der „Königsfleck“, wie die „Landstraße“ in diesem Zusammenhang auch ge- 
nannt wird, ist ein Ort der Muße: Das Ich gefällt sich im Betrachten (von Wolken 
zum Beispiel), im Angehauchtwerden von inspiratorischem Geist, im ziellosen, 
ja, weglosen Dasein, im ,Streunen‘ und ‚Strawanzen‘, in müßiger Erwartung des 
Buchs, das ihm in den Schoß fallen wird, aufgrund müßiger Dienstbarkeit. 
„Der Sohn bleibt am Rand der Straße bis in die Äonen“, zitiert das Ich das 
Neue Testament und legitimiert seinen Ort so aus den alten Schriften. Dazu passt 
auch die Parzival-Figuration, die in mehrfacher Schichtung, mal offensichtlicher, 
mal mehr versteckt, den Text durchzieht. Die Anspielungen werden aber, getreu 
der Technik, das Bekannte ins Unbekannte zu lenken, auch hier abgelenkt. So 
zieht „Parzival [...] über die Landstraße, nicht der Gralsburg entgegen, nicht 
dem Kampf entgegen, er zieht bloß dahin, und zieht“. Parzival steht für den 
erfolglos Suchenden, Umherirrenden, für den sein Ziel aufgrund des gezielten 
Suchens beständig Verfehlenden. Parzival plus Muße nimmt dem Weg sein Ziel 
und dem Weg noch seinen Wegcharakter und verbleibt so in der reinen Möglich- 
keit des Schreibenkönnens: „Spiralen von tausend und abertausend gespitzten 


>! Rilke, Briefan Gräfin Sizzo vom 12. April 1923, in: Rainer Maria Rilke, Briefe an Grä- 
fin Sizzo. 1921-1926, hg. v. Ingeborg Schnack, Frankfurt a.M. 1977, 56-64, hier 60; Rilke, 
Brief an Anton Kippenberg vom 9. Februar 1922, in: Rainer Maria Rilke, Briefwechsel mit 
Anton Kippenberg, hg. v. Ingeborg Schnack/Renate Scharffenberg, Frankfurt a. M./Leipzig 
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> Handke, Die Unschuldigen, 134. Es zeigt sich hier die „Freiheit zur Sache“ (Figal, 
„Muße als Forschungsgegenstand“, 20), die aus der Muße kommt, die gerade nicht willens- 
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Bleistiften, die im Spatherbstwind über die Landstraße trudeln“.° Ziellosigkeit 
und Weglosigkeit, einfach da sein im Möglichkeitsmodus, die Zeit vergessend, 
das ist Muße-Haben: 


Es lebe das Unnütze, wenn es nur Ornament wird! Ornament um Ornament, Seitenzweig 
um Seitenzweig! [...] Und nirgends habe ich mich naher an der Gotteswelt gespiirt als bei 
nutzlosen Tätigkeiten, wie beim Auf- und Abgehen hier am Straßenrand - so wie auch 
du, Mutter, beim Sticken, nicht wahr? - nie näher an euch, nie näher an der Schöpfung 
- nie ferner von all der Kreativität, all den Kreativen, all den Kreationen. Schöpfung, Bö- 
schung: Was für schöne Wörter. Straßengraben: weniger schön. Und was sehe ich jetzt, 
ihr Lieben?: Unsere Straße als Meridian, in der Länge und in der Breite. Der Meridian 
des Abglanzes. Der Schimmer-Meridian. Der Mittagskreis! Ich selber der Meridian. An- 
maßung? Recht so: unsere tägliche Schuld gib uns heute.°° 


Wieder wird geradezu provozierend eindeutig eine Sphäre der Inspiration be- 
schworen: die Ganzheit des Mittagskreises assoziiert auch die panische Mittags- 
stunde, in der die Zeit still zu stehen scheint, der schöpferische Mensch - der 
hier etwas ganz etwas anderes sein will als „kreativ“ - macht sich selbst zu die- 
sem weltumspannenden, geographischen Zeichen, zum Mittelpunkt auch, seiner 
Welt. Damit lädt er Schuld auf sich. Und das ist es, was ihn von den Unschuldi- 
gen, gegen die er sich positioniert, unterscheidet. Er erfindet, mitten in der Welt, 
eine eigene Welt. Das ist es, was die Unschuldigen von ihm trennt, das ist es pa- 
radoxerweise aber auch, was sie mit ihm verbindet. Um dieses Paradox zu verste- 
hen, stelle ich im Folgenden die Perspektive um. Habe ich bis jetzt den Blick des 
„Ich“ auf die Welt und auf seine eigene Position in ihr nachvollzogen, so kommt 
jetzt der Blick der anderen, eben der Unschuldigen, auf dieses Ich zur Sprache. 
Die poetische Sphäre der Muße, der Freiraum des Schreibens, vom Schreiber 
in ihrer Unbedingtheit als Provokation angelegt, verfehlt die Wirkung auf die 
„anderen“ die „Unschuldigen“ nicht - die Unschuldigen sind die blasse Folie der 
„echten“ Welt mit Mobiltelefonen und künstlicher Intelligenz, ja, mit Unsterb- 
lichkeit ausgestattet, vor der sich die inspiratorische Situation schärft.”” Und so 
müssen diese unschuldigen Figuren auf das kompromisslose Autoren-Ich gereizt 
reagieren. Was aus der Sicht des (Erzähler)-Ichs als ein Leben in Muße als Bedin- 
gung zum Schreiben erscheint, sieht in den Augen der „Unschuldigen“ eher nach 


55 Handke, Die Unschuldigen, 130. 

56 Handke, Die Unschuldigen, 131. Handke ruft hier Topoi des Flaneurs auf, die in den 
Beiträgen von Kerstin Fest, Robert Krause, Heidi Liedke und Peter Philipp Riedl in diesem 
Band zitiert und besprochen werden. Zum dort auch besprochenen Zusammenhang von 
Muße und Gehen siehe außerdem Antonia Egel, „Muße im Gehen. Handke, Stifter, Thomas 
Mann‘, in: Günter Figal/Hans W. Hubert/Thomas Klinkert (Hg.), Die Raumzeitlichkeit der 
Muße, Tübingen 2016, 109-135. 

57 Peter Philipp Riedl beschreibt in seinem Beitrag zu diesem Band ebenfalls die in- 
szenierte Provokation des langsamen Gehens inmitten großstädtischen Getriebes. Siehe 
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Walden aufzeigt. 


258 Antonia Egel 


Nutzlosigkeit und Müßiggang aus. Aber noch in der pejorativ vorgebrachten Ab- 
wehr dieser Lebenshaltung kommt, gleichsam in der Parodie, für die Muße Cha- 
rakteristisches zum Vorschein. 

In den Augen der anderen - es ist kein Zufall, dass es „Die Frau“ ist, die die 
Vorwürfe vorbringt, denn das „Drama“, der Konflikt bahnt sich in Handkes Tex- 
ten dann doch wieder und wieder als der „klassische“ Konflikt zwischen Mann 
und Frau an - in den Augen der anderen ist das sich zur Tätigkeit in Muße be- 
kennende „Ich“ ein „Weitesucher“°® und ,,Landstrafenillusionist“?, einer der 
„in den verschwundenen Kornfeldern tapert nach der letzten Kornblume“®° 
(man darf und soll hier natürlich die Anspielung auf den unbelehrbaren Roman- 
tiker, der die „blaue Blume“ sucht, erkennen), einer, der der „Sucht nach Stille“®! 
krankhaft verfallen ist, einer der nervt: „Du mit deiner Urzeit statt unserer Uhr- 
zeit“, einer der stört: „Warum ist so jemand nicht ungeboren und wir Unschuldi- 
gen bleiben ungeschoren?“% Der Mußehabende steht in das Gleichmaß der Un- 
schuldigen hinein - seine Art, die Welt zu betrachten, ist für die Unschuldigen 
ganz offensichtlich eine abzuwehrende Gefahr. Er ist der „Idiot“ (Parzival)®, der 
Narr, der den anderen den Spiegel vorhält. Einer mit einer anders eingestellten 
Aufmerksamkeit: 


Er könnte der Idiot sein, den wir hier an der Landstraße zeitweise nötig haben. Einmal 
hat ihm der Wind ein Hemd von der Wäscheleine in den Dreck geweht, und er hat das 
Hemd aufgehoben und es lange gestreichelt und gesagt: „Armes Hemd!“. Ein ander- 
mal habe ich ihn beobachtet, wie er hier auf der Landstraße einen Stein aufgehoben, 
ihn an die Lippen gedrückt und ihn angeredet hat mit: „Geliebtes Kind!“ Und wieder 
ein andermal ist er im Obstgarten nebenan im Zickzack von Apfelbaum zu Apfelbaum 
gegangen und hat die Äpfel an den untersten Zweigen zum Schaukeln gebracht, nicht 
mit der Hand, mit der Stirn! - Stirn gegen Apfel, Apfel gegen Stirn. In Betrachtung ei- 
nes Rotkehlchens bekommt er einen roten Latz, in Betrachtung einer Eule werden seine 
Augen rund und gelb, zur Blindschleiche sagt er: „Schleich dich sehend!“ [...] Und im- 
mer wieder habe ich ihn beobachtet, wie er sich bei einem Ding, wenn ihm daran ein 
Mißgeschick passiert ist, entschuldigt hat: Er stößt einen Stuhl um: „Entschuldigung, 
Stuhl!“ Eine Türklinke rutscht ihm aus der Hand, und die Tür knallt zu: „Verzeihung! 
Pardon! Al-Chofu!™ 


>8 Handke, Die Unschuldigen, 144. 

5 Handke, Die Unschuldigen, 144. 
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62 Handke, Die Unschuldigen, 95. In der Muße verliert die Zeit ihre Bedeutung, wie auch 
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Hier erscheint Achtsamkeit, zum Beispiel im Umgang mit den Dingen des all- 
täglichen Lebens, als Muße-Übung‘, aber parodiert. Genau wie die Aufmerk- 
samkeit, die der Natur gewidmet ist, die bis zur übermäßigen Einfühlung (ins 
Rotkehlchen) zum Beispiel reicht. 

Und hier wird, mitten in der vehementen Abwehr dieses „Idioten“ auch deut- 
lich, dass er von den Unschuldigen nicht ganz abgeschafft werden soll, sondern 
auf Abruf, von Zeit zu Zeit ganz gut zu gebrauchen sei. 

Wer sind aber eigentlich die „Unschuldigen“, die hier den Blick auf den 
„Schuldigen“ richten? Sie sind vom erfundenen Schuldigen erfundene Figuren, 
eine Gegensatzfolie - es ist nämlich „Ich“, der uns diese Figuren erst vorerzählt, 
um sie dann zu beschimpfen - aus Handkes Publikumsbeschimpfung von anno 
1966 ist eine „Unschuldigenbeschimpfung“ anno 2015 geworden: 


Ja, der Wächter einer armen Straße bin ich - 
Darauf er: 


- eines armen Gartens heißt’s bei Vergil, nicht „Straße“! 


Darauf ICH, stotternd und stammelnd, wobei ich lange brauche für das erste Wort, wie 
auch für die folgenden: 


ICH ins Schreien geratend 


.... Hundsfotte...Kassendiebe...Hirnschrott...Tätowierte Schwimmlehrer... 
Menschgewordene Fischgrätmuster...Pizzabäcker...Hutschenschleuderer...Sprechbla- 
senkrebse...Oberförster...Holzäpfel...Zwetschgenröster...Mostbirnen...Krauterer.... 
Staubfänger...Schmudelputze...Rundinformierte...Freiheitsliebende...Ghiauren!...Ho- 
rizonträuber!...Gotteskrieger...Friedenssoldaten!...Existenzuntergraber!...Pack!Dop- 
pelpack!Tetrapack!...Reitknechtel....Ahnungslose!... 


Ich bin zunehmend ins Stottern und Stammeln geraten, verschlucke mich usw. 


Ihr...ewig Heutigen!..Ihr....halblustigen Unernsten....Ihr Un- 
berührbaren...Ihr...Unbesiegbaren...Ihr...Unbeleckten...Ihr 
Unablenkbaren...Ihr...Unguten!...Ihr...unlieben...Bißchen!...Ihr...Unansprech- 
baren und Unerreichbaren...Ihr...ihr...Unzugänglichen...ihr...ihr...... 
ihr...Unerreichbaren!...Ihr Unüberraschbaren...ihr...ihr...Unhiesigen!‘ 


Die „Unschuldigen“ werden vom Ich als die anonyme Masse derer, die, ständig 
mit ihren Mobiltelefonen sprechend, immer woanders sind als gerade da, wo sie 
leibhaft sind, erzählt, als die beständig abgelenkten, die wie aus Versehen, Leute, 


65 Siehe dazu auch den Beitrag von Annika Schlitte in diesem Band. 
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wie „ich“, umrennen, wie es im Text heißt immer ohne Absicht, unbewusst.®” 
Diese in mannigfacher Variation erzählte ‚Masse Mensch‘ in ihrer zeitgenös- 
sischen, vielleicht auch ein wenig zukunftsfiktionalen Ausprägung ist die „un- 
erreichbare“, immer schon zufriedengestellte, „nicht hiesige“ Kontrastfolie zum 
tobenden, hyperhiesigen „Ich“.°® 

Wir können festhalten, dass diese Gegenüberstellung von „Ich“ und ‚Masse‘ 
funktioniert, weil beide Seiten grandios übertrieben und überzeichnet werden. 
In dieser Überzeichnung wird aber doch eine Zeitdiagnose sichtbar, die Muße 
und Moderne in derselben Zeit, in unserer Moderne, als hart gegeneinander ge- 
fügte Gegensätze aufzeigt, die sich in der Übertreibung gegenseitig erhellen und 
sich als gegenseitig voneinander abhängig zeigen. So ist „Ich“ für die Masse so- 
viel Narr, der ihr den Spiegel vorhält, wie die Masse für „Ich“. Und das macht die 
Geschichte dann wieder interessant. Und daher wenden wir uns ihr jetzt noch 
einmal, aber anders, zu. 

Der erste ‚Akt‘ spielt im Frühling, wie schon erwähnt, erzählt wird zuerst die 
Szene - eine Landstraße mit einem Holzgestell, das dem beobachtenden und er- 
zählenden Ich als „Nieder-Hoch-Sitz“ © dient. „Ich“ positioniert sich gegenüber 
der erwähnten Masse der Unschuldigen, gewissermaßen gegen den Strom, wird 
von diesem Menschenstrom seinerseits aber nicht wahrgenommen. Die „Un- 
schuldigen“ leben in einer anderen, einer digitalen Welt, während „Ich“ auf der 
ausrangierten Landstraße wie aus einer analogen Urzeit in diese hineinragt. Erst, 
nachdem „Ich“ sich selbst gegenübergestellt hat, als „Ich, der Dramatische“ und 
„Ich, Erzähler“, also gewissermaßen seine zwei Seiten akzeptiert hat und ins- 
besondere sich selbst gestattet hat, dass das „dramatische Ich“ mit ihm „durch- 
gehen“ darf”, entsteht ein dramatischer Dialog zwischen den erfunden Figu- 
ren und ihrem Erfinder. Im Verlaufe dieses Frühlings- und Eröffnungsaktes 
entspinnt sich das „Drama“, der Streit zwischen einem unkonventionellen, aus 
der Muße heraus erzählenden Ich, das bei Bedarf seine dramatische, schimp- 
fende Stimme hören lässt, gegen einen Besserwisser- und Germanistenchor, in 
den sich die „Unschuldigen“ unversehens verwandelt haben. In formvollendeter 
Stichomythie wird das zum Erzählen aufgeforderte Ich beständig unterbrochen, 
weil schon wieder ein Detail nicht stimmt: 


67 Handke, Die Unschuldigen, 29-33. 
68 Handke, Die Unschuldigen, 29-33. 
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ICH 


Und, ah, erst die Landstraßenstille! So nährhaft - 


DER ANFUHRER 
Soll es nicht richtiger „nahrhaft“ heißen? 


ICH 


- die Seele nimmt in dieser Stille Farbe, Verzeihung, Form an - 


DER ANFÜHRER 


in den Kreis, wobei er den Zeigefinger hebt Die Seele und die Formen: Georg Lukäcs! Seele 
als Form der Formen, alias: Eleganz - 


ICH 


- und spuckt, pardon spricht: Es gibt mich, die Seele, noch, hier auf der Landstraße, weit 
weg von meinem stillen Haus, und nicht nur in der dunklen Nacht dort, sondern am 
hellichten Tag, hier, hier, nicht nur en una notte obscura - 


DER ANFÜHRER 


Noche! Oscura! Johannes vom Kreuz war Spanier. Juan-de-la-Cruz! 


ICH 


- undin der Landstraßenstille und -sonne von unbestimmter Liebe entflammt zu gehen- 


DER ANFÜHRER 


„Con ansias en amores enflamada“ würde ich anders übersetzen 


ICH 


- das entspricht meiner heutigen Seele eher als die bestimmte, jemand Bestimmtem be- 
stimmte Liebe - 


DER ANFÜHRER 


„Bestimmtem bestimmt?“ Wortwiederholung! 
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Dieser „Streit“ geht noch eine Weile weiter, immer mehr der Unschuldigen schal- 
ten sich ein, wobei die Gewissheiten immer weiter zurück und die „kann-ich-ja- 
schnell-mal-bei-Wikipedia-nachschauen-und-muss-ich-mir-also-nicht-so-ge- 
nau-merken-Ungewissheiten“ zunehmen bis die Unschuldigen „fast im Sprech- 
chor“ verkiinden: ,,Gott liebt die Neuigkeiten“ und das Hohelied der Information 
singen’!, worauf „Ich“ in den oben zitierten Beschimpfungsmodus verfällt. 

Der zweite ‚Akt‘, „Sommer“, bahnt sich sehr langsam an. Schon mitten im 
Frühling kündigt er sich an: „Ob dann im Sommer, oder morgen schon, hier an 
den Rändern - was sage ich? an den Säumen, den lieblichen Säumen! - statt der 
vereinzelten Linden, wilden Kirschbäume und Mostbirnen die Palmen stehen 
werden“7? und wenig später: „Teufel der Landstraße [...] Noch ist nicht aller Tage 
Abend. Das ist noch nicht der letzte Akt. Morgen ist auch noch ein Tag. Morgen 
ist Sommer. Einen Jahrhundertsommer sollt ihr Unschuldigen steigen sehen.“7? 
Bevor dieser, den anderen angedrohte Sommer aber wirklich eintritt, klärt „Ich“ 
im „dramatischen Selbstgesprach“”4, dass der Konflikt, den er verzweifelt sucht, 
nur in ihm selbst zu finden ist: „Mein einziger Feind, nein, nicht Feind: Wi- 
dersacher, das bin ich selber, zeitweise, traumweise. Und das ist nicht schön. 
Das ist keine Art! Frühling meines Mißvergnügens.“’ In einer klassischen und 
von Handke vielerlorts eingesetzten erzählten Verwandlung der Szene wird aus 
Frühling Sommer - die Bühne wird dunkel, man hört zuerst noch die Geräu- 
sche des Frühlings, dann allmählich die des Sommers, wenn die Bühne wieder 
hell ist, „ist es auf der Landstraße Sommer geworden“”6. Wie gezeigt, bahnt sich 
dieser Sommer langsam an, ist dann fast unmerklich da und wird durch Ver- 
räumlichung der Zeit beständig relativiert. Mitten im Sommer wird der Winter 
in Neuseeland assoziiert; die Wetterliste auf dem i-phone macht es ja möglich, 
das Weltwetter gleichzeitig zu sehen. Der „Erste“ der „Unschuldigen“, die sich in 
diesem Sommer-Akt des Textes als unsterblich herausstellen, plant seinen Ge- 
burtstag im November minutiös über Jahre hinaus - Überraschungen sind in 
diesem, vom Tod befreiten Leben, nicht vorgesehen. Das todeslose Leben macht 
auch die Raum- und Erzählerfahrungen des Ich zunichte.’7 

Der Sommer-Akt ist dominiert vom oben geschilderten Blick der anderen auf 
den „Idioten“, den unverbesserlichen tumben Tor, der, so der Chor der Unschul- 
digen, besser nicht geboren wäre.’® An dieser, wenn man so will höhepunktarti- 
gen Bedrohung des Ich, das, wie erzählt wird, sich, wie im Traum, nicht wehren 
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kann”, erscheint, endlich, die Unbekannte. Ganz unbekannt ist diese Diotima- 
Figur, die wie eine dea ex machina auf der Szene erscheint, allerdings nicht. Die 
Figur kennt man aus anderen Stücken Handkes und auch im vorliegenden Stück 
wird sie immer wieder durch „Ich“ antizipiert und herbeigesehnt. Die Unbe- 
kannte redet die sommerliche Szene in den Herbst hinein und rehabilitiert das 
Muße-Ich vor der Unschuldigen-Effizienz, allerdings auf eine ungewöhnliche 
Weise, nämlich so, dass sie beiden, dem Ich und den Unschuldigen wiederum 
jeweils den Spiegel vorhält.®" Sie ist sozusagen ein Meta-Narr. Mit ihrem Auftau- 
chen trennt sie die „Konfliktparteien“ für eine „Bedenkzeit“®! und schafft so den 
Raum für eine Erzählung. Insofern bringt der Herbst, als dritter und vorletzter 
Akt dieses Textes, eine Art Peripetie mit sich, die in die winterliche Lösung der 
Nichtlösung (Aporie) mündet, in der Dramatisches und Episches sich versöh- 
nen, und eine Sphäre der Inspiration geschaffen ist, die den Text, der vorliegt, 
erst möglich macht. 

Die Art, wie die „Jahreszeiten“, die „Akte“ ineinander übergehen, durch diese 
Übergänge, Antizipationen und Rückblenden, entsteht jener zyklische Raum, in 
dem alles gleichzeitig da zu sein scheint. 

Das Verhältnis zur Zeit wird mehrfach angesprochen und je mehr von der 
Muße-Sphäre der Inspiration die Rede ist, desto fragwürdiger wird die Kategorie 
der Zeit. Dies fällt zusammen mit dem Raumgewinn der Erzähler-Stimme, der 
Erzählung: Das Drama zeigt sich als die Zeitkunst, das Epos als die Raumkunst. 
Deshalb plädiert „Ich“ in diesem Text für ein Drama, das aus dem „andere[n] 
Gesetz“ des Epos heraus leben soll. Für eine hiesige und heutige Kunst, die ihre 
Herkunft aus dem Zeitlosen nicht vergisst. „Als ob sie die Uhr einer anderen Zeit 
aufzieht!? Ich bin nicht aus der Zeit. Ich und die Landstraße, wir verkörpern die 
Zeit.“® Und der „epische Schritt“ schließlich verkörpert eine Eigenzeit: 


Epischer Schritt: ich skandiere damit, daß ich Zeit habe, mehr: Daß Zeit ist. Nicht: Es ist 
Zeit, sondern: Zeit ist, noch. Ich habe Zeit, du hast Zeit, wir haben Zeit. Epischer Schritt: 
Ich grüße, und dieses Grüßen allein ist die Botschaft. Epischer Schritt: Der ganze Mensch 
bewegt sich als Ganzer. Die Parallelen schneiden sich im Endlichen und ein Fenster tut 
sich auf im Asphalt.°? 


Angesichts solcher Selbstbeschreibung sagen die anderen kopfschüttelnd: „Nun 
hat’s ihn endgültig erwischt‘“®*: „Es geht darum, daß du so als Barfußwande- 
rer, auf der doch durchweg geteerten, kochheißen Hochsommer-Straße, mitten 
auf der Fahrbahn, so daß ich im Auto dir habe ausweichen müssen - Augen für 
nichts auf der Welt gehabt hast“. Der Häuptling versichert, er gehe auch von Zeit 
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zu Zeit barfuß, „weil das angeblich gesund ist“, auch er kenne, was er hier an- 
gesichts von „Ich“ „Weltvergessenheit“ nennt: „Eine gewisse Weltvergessenheit 
von Zeit zu Zeit [...] frischt den Kräftehaushalt auf, strukturiert das Wirtschaf- 
ten und ist Bestandteil der Ökonomie. Ich weiß, wovon ich rede: Von der Welt 
entschieden wegschauen, mit einem Ruck, wie ein Tangotänzer, nicht wahr?“®> 

Also, „Muße“ als Freizeitvergnügen und Erholungsmodus ist, in diesem An- 
wurf des Häuptlings an „Ich“, geschenkt. Die Provokation besteht darin, es mit 
der Muße ernst zu meinen: „Es geht darum, Nachbar, daß du so, im Barfußge- 
hen, Meilen um Meilen auf der Carretera, die Welt nicht zum Schein, nicht im 
Spiel - was gibt es Schöneres und dazu noch Förderlicheres als den Schein und 
das Spiel?! - vergessen hast, sondern in Wirklichkeit, im Ernst“.8° 

„Der außenstehende Betrachter erkennt oft keinen Unterschied zwischen dem 
Dösenden und dem Müßigen“®”, mit diesem Bonmot aus einem zugegebenerma- 
ßen etwas skurrilen, in Teilen jedoch ertragreichen Werk über Muße (scholé) von 
Hans Brühweiler, kann man erklären, warum Der Wachträumer „Ich“ und die 
außenstehenden Unschuldigen einander nur, im Idealfall zum wechselseitigen 
Gewinn, bestaunen können: Der Träumer, dem die anderen vorwerfen, dass er 
partout aus seinem „Wachtraum“ nicht aufwachen will, hat von der Wirklichkeit 
mehr gesehen, als dem Schmähenden ahnt: 


Ich habe Augen für den Horizont [gehabt], den [...] weltfernsten. Ich weiß noch, daß dort 
eine Öffnung in einer der Horizontwolken war, die während, zeit des Gehens, Stunde 
um Stunde, ein und dieselbe Form bewahrt hat. Nicht die Wolke habe ich im Blick ge- 
habt, nur die Offenheit in ihr. Ja, es war eine Offenheit - ein Durchschuß - und so einen 
Durchschuß, den habe ich mir gefallen lassen. Ja, und das war alles. Eins noch: dieses 
Schauen war kein Wegschauen. Jedenfalls habe ich dich im Auto wahrgenommen wie in 
einem Film: Du hattest einen dreiteiligen Nadelstreif an, mit Uhrkette und Stecktuch. 
Das Stecktuch war verrutscht, und dein Hosenschlitz war offen. Eine Frau war an deiner 
Seite. Ihr habt abwechselnd aus einem Flachmann getrunken, und ich könnte den Film 
noch viel länger erzählen. - Ich wirtschafte immer noch, Meister, vielleicht begeisterter 
denn je.®® 


Von seinem „Königsfleck“, dem Muße-Ort zum Schauen, Sammeln und Ge- 
stalten hat „Ich-Erzähler“ im Verein mit „Ich-der-Dramatiker“ einen Textraum 
geschaffen, der, die Jahreszeiten immerwiederkehrend ausschreitend, Verschie- 
denheiten gelassen gelten lassen kann - nicht zuletzt die eigene Verschiedenheit 
und Einsamkeit als Textemacher: Diesen Königsfleck, die selbsterzählte Land- 
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straße, behauptet „Ich“ als sein kleines großes Königreich: „Diesen Platz werdet 
ihr mir nicht nehmen“. 

Mitten in Wuppertal, auf einer Verkehrsinsel inmitten einer vielbefahrenen 
Straßenkreuzung, unter der Schwebebahn und die nächstgelegene Filiale des be- 
kanntesten Schnellrestaurants der Welt im Hintergrund sitzt eine Frau im wei- 
ßen Kleid mit langen schwarzen, offenen Haaren mit dem Rücken zum Betrach- 
ter, einen Ghettoblaster vor sich und davor die Straße mit dem weißen Mittel- 
streifen im Blick. Auf der Verkehrsinsel wächst trockenes Gras und hier liegen 
zwei mittelgroße Steine, nebst einem Laternenpfahl rhythmisch arrangiert, so 
dass sich, mitten in Wuppertal, inmitten einer belebten Straßenkreuzung eine 
Art Zen-Garten zeigt. Die Tänzerin spielt sich ein Lied vor und träumt von der 
einen, der wahren und der einzigen Liebe, die vorübergehend auch zu erschei- 
nen scheint, was ein anmutiger pas de deux erlaubt, nur, um die Frau im weißen 
Kleid mit den langen schwarzen offenen Haaren wieder mit ihrem Traum von 
der einen, der wahren, der einzigen Liebe allein zu lassen. Diesen Platz, am Rand 
der Straße, bevölkert mit ihrem Traumpersonal, kann man ihr nicht nehmen.?® 


89 Handke, Die Unschuldigen, 10. 
°0 Wenders, pina, 52:59-54:10. 
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— LIP das Verfahren zu erklären oder auf Quellen hierzu hinzuweisen; 

-LIP zu erklären, welchen Inhalt Schriftsätze haben müssen sowie welche 
Beweismittel zulässig sind und angeboten werden können/müssen; 

— Größere Nachsicht bei der Auslegung von Schriftsätzen zu zeigen und die- 
sen auch nur angedeutete Anträge zu entnehmen; 

-LIP auf wesentliche Fehler in Schriftsätzen hinzuweisen und Änderungen 
sowie Ergänzungen zuzulassen; 

-LIP vor der mündlichen Verhandlung mit schriftlichen Informationen zu 
versorgen und sicherzustellen, dass diese verstanden wurden; 

—-ausnahmsweise Pausen zu erlauben, in denen LIP Rechtsrat einholen und 
andere Schwierigkeiten überwinden können; 

— LIP bei der Einführung und Erhebung von Beweismaterial zu unterstützen; 

—LIP insbesondere die Grundlagen des Beweisrechts zu erläutern, hierbei 
besonders darauf hinzuweisen, dass Tatsachen bewiesen werden müssen und 
das Gericht die Wahrheit (noch) nicht kennt; 

-zu verhindern, dass LIP von Anwälten der Gegenseite zu hart angegangen 
werden, sowie 

— gerichtliche Dokumente und Anordnungen in einfacher Sprache zu verfas- 
sen. 


In diesen Empfehlungen wird bereits deutlich, in welche Richtung der Weg 
für Richter, die mit LIP konfrontiert sind, geht. Richterliche Aktivität und 
Rücksichtnahme auf die Bedürfnisse und Schwächen der LIP sind die Stich- 
worte. 


cc) Reaktion der Richterschaft (II) — Unterschiedlicher Grad der 
Unterstützung 


Doch nicht nur durch den Erlass von Guidelines hat die Richterschaft reagiert. 
Auch haben sich die Gerichte in jüngerer Zeit in einigen Urteilen mit der Fra- 
ge befasst, ob man mit LIP generell nachsichtiger umgehen muss, als mit 
anwaltlich vertretenen Parteien. Berühmtheit erlangt hat in England der sog. 
McLibel case’, der mit einer Dauer von knapp 20 Jahren als einer der längs- 
ten Rechtsfälle der englischen Geschichte gilt.” Hier hatte das Gericht den 


Annex 3). Siehe außerdem Assy, Injustice in Person, S. 108 f. mit Fn. 41, der von einem 
„outburst in guidelines and reports on the proper ways to handle LIPs“ spricht, ebenfalls 
mit Hinweisen auf weitere Guidelines. 

507 Die folgende Darstellung orientiert sich weitgehend an Assy, Injustice in Person, 
S. 108 f. 

508 McDonald’s Corporation v Steel & Morris [1997] EWHC QB 366; sowie EGMR, 
Urt. v. 15.02.2005, Steel and Morris/The United Kingdom, Application no. 68416/01. 

50 Vgl. BBC News: „McLibel: Longest case in English history“, abrufbar unter: http:// 
news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/4266741.stm (zuletzt abgerufen am 01.06.2019). Siehe aber 
den Fall von Jennens v Jennens, der — in verschiedenen Ausprägungen und mit wechselnden 
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beiden aufgrund der Ablehnung von Legal Aid nicht anwaltlich vertretenen 
Beklagten große Freiheiten bei der Prozessführung zugebilligt und so auch zur 
erheblichen Verfahrensdauer beigetragen.°!" 

Aus jüngerer Zeit ist zunächst das Urteil zu O’Dwyer v ITV Plc beachtens- 
wert.°!! In diesem Verleumdungsfall war der Kläger nicht anwaltlich vertreten 
und hatte keine Rechtskenntnisse. Er hatte daher das Gericht gebeten, „appro- 
priate guidance and directions“ zu erhalten.°!? Justice Tugendhat von der 
Queens Bench hat hierzu in seiner Entscheidung in einem obiter dictum Stel- 
lung genommen. Er führt ausführlich aus, dass das englische Rechtssystem ein 
adversary system ist, dass es nicht Aufgabe der Gerichte ist, kostenlosen 
Rechtsrat zu erteilen, und dass es zwar unfair sein könnte, dass der Kläger 
weniger erfahren ist, es andererseits aber auch unfair sein könnte, dass die 
Beklagte im Obsiegensfall ihre Kosten aufgrund Insolvenz des Klägers nicht 
geltend machen könnte.°!? Interessant ist aber, was Justice Tugendhat als Ein- 
leitung vor diesen Ausführungen - fast beiläufig — erwähnt: 


„It is not uncommon for self-represented litigants to invite the court to act as a source of 
guidance. The court is under an obligation to do justice, and so, where a litigant is without 
representation, the court will be bound to look for points in the litigant’s favour which the 
court would not have to look for if the litigant was represented.“!* 


Er stellt also klar, dass das Gericht eigenständig nach Aspekten suchen muss, 
die für die Position eines LIP sprechen. Begründet wird dies mit der Aufgabe 
der Gerichte, gerechte Urteile zu sprechen. Bemerkenswert ist, wie gesagt, die 
Selbstverständlichkeit, mit der diese durchaus grundlegende Aufgabe eines 
wesentlichen Prinzips des englischen adversary system, der Passivität der 
Gerichte und formalen Gleichbehandlung der Parteien, erwähnt wird.°'° Er- 
kennbar ist der Versuch, die Handlungen und das Prozessverhalten einer nicht 
anwaltlich vertretenen Partei so auszugleichen, dass ein „gerechtes“ Verfahren 
möglich ist. 

Konträr hierzu fiel die Entscheidung von Justice Mostyn in Maughan v. 
Wilmot vor der Family Division des High Court of Justice aus.5!6 Hier hatte 
der — nicht anwaltlich vertretene — Beklagte kurz vor einem hearing’! einen 


Parteien — von 1798 bis 1933 insgesamt über 130 Jahre dauerte und als Inspiration für den 
fiktiven Fall von Jarndyce v Jarndyce in Charles Dickens’ Roman Bleak House gilt. Umfas- 
send hierzu: Polden, C.L.W.R. 2003, 211. 

510 Vgl. hierzu im Detail Assy, Injustice in Person, S. 101 f.; sowie Genn, C.J.Q. 2013, 
411,412 f., 436. 

511 Q’Dwyer v ITV Plc [2012] EWHC 3321 (QB) 

512 Q’Dwyer v ITV Plc [2012] EWHC 3321 (QB) Rn. 53. 

513 Q’Dwyer v ITV Plc [2012] EWHC 3321 (QB) Rn. 55 ff. 

514 Q’Dwyer v ITV Plc [2012] EWHC 3321 (QB) Rn. 55. 

515 Assy, Injustice in Person, S. 101 f. mit Fn. 18 mit Hinweis auf ähnliche Fälle. 

516 Maughan v. Wilmot [2014] EWHC 1288 (Fam). 

517 Eine Art mündliche Verhandlung. 
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informellen Brief an den Richter verfasst und versandt. In diesem teilte er dem 
Gericht mit, dass er an dem festgelegten Termin nicht am hearing teilnehmen 
könne und dies mit einem Vorschlag von Alternativterminen dem listing 
officer’! bereits mitgeteilt habe.°!? Justice Mostyn hielt das hearing — in Ab- 
wesenheit des Beklagten — dennoch ab. Er stellte klar, dass er nicht vorhabe, 
dem Brief des Beklagten einen formellen Antrag zu entnehmen, nur weil die- 
ser nicht anwaltlich vertreten sei, den der Brief bei fachlicher Betrachtung 
nicht enthielt.°?° Daneben sei ein solcher Antrag sieben Tage vor dem Termin 
zu stellen. Auch hierüber will Justice Mostyn nicht hinwegsehen, nur weil der 
Beklagte ein LIP ist.”! Er wird hierbei sehr deutlich: 


„[The Respondent] should understand that the court does not operate as some kind of advi- 
sory bureau. If he wishes to make an application to the court to adjourn a hearing which has 
been regularly fixed then he must comply with the rules. The fact that he is a litigant in 
person does not mean that any further latitude in relation to compliance with the rules is 
afforded to him than to a represented litigant. There is, in this court, not one rule for the 
rich and one rule for the poor.“ 5”? 


Justice Mostyn nimmt also eine andere Position ein als sein Kollege Justice 
Tugendhat. Er sieht keinen Bedarf, den Beklagten anders zu behandeln als die 
Klägerin, nur weil er nicht anwaltlich vertreten ist. Ein nachsichtiger Umgang 
mit LIP aufgrund deren fehlender Fachkenntnissen oder Unerfahrenheit ist 
nicht erkennbar. 


dd) Reaktion der Richterschaft (III) — Veränderung in der Prozessleitung und 
Zusammenfassung 


Nach Betrachtung dieser Entscheidungen fällt auf, dass die englische Richter- 
schaft offenbar noch um eine passende Lösung des Problems der nicht anwalt- 
lich vertretenen Parteien ringt.” Auch in der englischen Prozessrechtswissen- 
schaft besteht alles andere als Einigkeit darüber, ob mehr richterliche Rück- 
sichtnahme auf die Bedürfnisse und Schwächen der LIP wirklich die richtige 


518 Eine Art Geschäftsstellenbeamter der für die Terminierung und Raumzuteilung bei 
Gericht verantwortlich ist. 

519 Im Wortlaut abgedruckt bei Maughan v. Wilmot [2014] EWHC 1288 (Fam) Rn. 6. 

520 Maughan v. Wilmot [2014] EWHC 1288 (Fam) Rn. 6. 

52! Maughan v. Wilmot [2014] EWHC 1288 (Fam) Rn. 7. 

522 Maughan v. Wilmot [2014] EWHC 1288 (Fam) Rn. 6. 

23 Dies wird auch in Gesprächen, die Mitarbeiter des Centre for Socio-Legal Studies an 
der University of Oxford im Rahmen eines Forschungsprojekts sowie der Autor selbst mit 
Richtern und anderen Praktikern geführt haben, deutlich. Siehe außerdem Assy, Injustice in 
Person, S. 100 ff. (mit zahlreichen Nachweisen zu weiteren Fällen); Genn, C.J.Q. 2013, 
411, 435 ff., Moorhead, Soc. & Legal Stud. 2007, 405, 410 ff. (mit Verweis auf eigene 
empirische Untersuchungen). 
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Antwort auf die Herausforderungen ist.” Zu konstatieren ist jedoch, dass die 
Rechtspraxis schon lange reagiert hat. Wenn auch vielleicht nicht durch mehr 
Nachsicht, die sich in Urteilen zeigt,’ so bestätigen alle Praktiker, dass ein 
„normaler“, d.h. klassischer englischer Zivilprozess unter Beteiligung von LIP 
nicht zu führen ist.°?6 Infolgedessen hat sich die Prozessleitung der Gerichte in 
tatsächlicher Hinsicht verändert, wenn mindestens eine Partei nicht anwaltlich 
vertreten ist. 

Illustrativ ist in diesem Zusammenhang der Fall Agarwala v Agarwala des 
Court of Appeal.’”’ In dieser innerfamiliären, vermögensrechtlichen Streitig- 
keit, deren Inhalt hier nicht weiter relevant ist, waren beide Parteien zumin- 
dest teilweise nicht anwaltlich vertreten. Dies führte dazu, dass sich der 
Rechtsstreit über mehr als sieben Jahre hinzog und noch weiter hinzieht. Lord 
Justice King führt hierzu aus: 


„[The litigation] has taken up countless court and judge hours as both parties, incapable of 
compromise, have bombarded the court with endless applications. [...] The refusal of either 
party to accept any ruling or decision of the court has meant that the court staff and judge 
have been inundated with emails, which they have had to deal with as best they could, with 
limited time and even more limited resources. The inevitable consequence has been that 
matters have been dealt with “on the hoof’ on occasion without formal applications or 
subsequent decisions being converted into formal rulings or orders.‘?® 


Was sie hier darstellt, dürfte die Erfahrungen unterer Gerichte und von An- 
wälten, die sich mit LIP konfrontiert sehen, durchaus repräsentativ wiederge- 
ben.’ Sie beschreibt sogleich die generellen Erfahrungen, die Gerichte durch 


524 Solchen Maßnahmen — neben den Working Groups (s.o.) — stehen positiv gegenüber: 
Cwmgiedd, Reshaping Justice; Genn, C.J.Q. 2013, 411, 435 f., 441 ff., Moorhead, Soc. & 
Legal Stud. 2007, 405, 415 ff.; Pierce, F.L.R. 2004, 969, 974 ff.; ablehnend dagegen Assy, 
Injustice in Person, S. 100 ff.; Assy, C.J.Q. 2011, 267, 279 ff., Menashe/Gruner, C.J.Q. 
2016, 237, 250 ff.; Zuckerman, C.J.Q. 2014, 355, 360 ff. und passim. 

525 Siehe hierzu aber die gerade dargestellten Entscheidungen und Assy, Injustice in Per- 
son, S. 100 ff. (m.w.N.). 

526 Die Schlussfolgerung stützt sich auf Working Group on Litigants in Person, Report 
November 2011, S. 34 ff.; Working Group on Litigants in Person, Report Juli 2013, 
S. 10 ff., Cwmgiedd, Reshaping Justice; sowie auf Interviews, die von Mitarbeitern des 
Centre for Socio-Legal Studies an der University of Oxford unter Leitung von Dr. Marina 
Kurkchiyan durchgeführt wurden, sowie auf eigene Gespräche des Autors mit englischen 
Rechtspraktikern. Beide letztgenannten Informationsquellen sind freilich nicht geeignet, 
einen repräsentativen Überblick zu verschaffen, bestätigen aber die vorgenannten Quellen 
einhellig. 

527 Agarwala v Argawala [2016] EWCA Civ 1252. 

528 Agarwala v Argawala [2016] EWCA Civ 1252 Rn. 71. 

52 Siehe auch Hadden, „Do litigants in person have an unfair advantage?“, Lexis Nexis 
Family Law Blog, abrufbar unter: http://www.familylaw.co.uk/news_and_comment/do-liti 
gants-in-person-have-an-unfair-advantage (zuletzt abgerufen am 01.06.2019). 
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LIP machen, und die Auswirkungen, falls eine Partei nicht anwaltlich vertre- 
ten ist: 


„Whilst every judge is sympathetic to the challenges faced by litigants in person, justice 
simply cannot be done through a torrent of informal, unfocussed emails, often sent directly 
to the judge and not to the other parties. Neither the judge nor the court staff can, or should, 
be expected to field communications of this type.“530 


Aus diesen Worten, die deutlich machen, dass großes Verständnis und Bereit- 
schaft für einen gewissen Rollenwechsel in der richterlichen Aktivität vorhan- 
den ist, aber gleichzeitig ein geregeltes Verfahren kaum möglich ist, wird 
noch einmal sehr deutlich, wozu die gestiegene Zahl an LIP hinsichtlich der 
Rolle der Richter geführt haben. 


d) Zusammenfassung 


Die Rolle des Richters im englischen Zivilprozess hat sich — soweit das von 
einem Autor aus einer fremden Rechtsordnung festgestellt werden kann — in 
den letzten 20 Jahren deutlich verändert. Statt eines passiven Schiedsrichters, 
der nicht in den Rechtsstreit eingreift, sondern nur auf Antrag der Parteien 
Entscheidungen erlässt, erscheint der englische Richter heute als aktiver Pro- 
zessleiter. Dies ist er einerseits als case manager in Ausübung der Befugnisse, 
die ihm mit Einführung der CPR gegeben und durch verschiedene Reformen, 
unter anderem und vor allem die Jackson Reforms, ausgebaut und mit Schlag- 
kraft versehen wurden. Andererseits ist er das, indem er auf die veränderten 
Anforderungen, die LIP an die Gerichte stellen, reagiert und mit Aktivität und 
Rücksicht antwortet. 

Gerade die hier beschriebenen Auswirkungen der Jackson Reforms und der 
großen Anzahl an LIP und die bisherigen Antworten der Gerichte darauf sind 
freilich mit Vorsicht zu betrachten. In diesem Bereich ist im englischen Zivil- 
prozessrecht derzeit viel im Fluss. Angesichts der Stoßrichtung der bisherigen 
Reformen und des Grundtons der bisherigen Guidelines zum Umgang mit 
LIP°3! wäre eine weitere Stärkung der Rolle des Richters im englischen Zivil- 
prozess aus externer Sicht zwar zu erwarten. Allerdings regt sich inzwischen 
auch Widerstand in der englischen Rechtswissenschaft gegen eine solche 
Stärkung.°?” Eine Prognose ist daher nicht möglich. 


530 Agarwala v Argawala [2016] EWCA Civ 1252 Rn. 72. 

531 Assy, Injustice in Person, S. 108 f. mit Fn. 41; Working Group on Litigants in Person, 
Report Juli 2013, S. 35 ff. (Annex A: Draft Guidance (Civil Proceedings)); Working Group 
on Litigants in Person, Report November 2011, S. 86 (Appendix 1 — Suggested Draft Guid- 
ance on what Court Staff can and cannot do for a self-represented litigant); Briggs, Chan- 
cery Modernisation Review: Final Report, Dezember 2013, S. 113 ff. und 239. 

532 Vgl. Assy, Injustice in Person, S. 100 ff.; ders., C.J.Q. 2011, 267, 279 ff.; Menashe/ 
Gruner, C.J.Q. 2016, 237, 250 ff.; Zuckerman, C.J.Q. 2014, 355, 360 ff. und passim; Had- 
den, „Do litigants in person have an unfair advantage?“, Lexis Nexis Family Law Blog, ab- 
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Vergleicht man nach all dem Gesagten die Veränderungen in der richterli- 
chen Rolle und Aufgabenwahrnehmung im Prozess zwischen England und 
Deutschland, so fällt auf, dass die richterliche Aktivität und Ausübung der 
Prozessleitungsbefugnisse in Deutschland wohl immer noch größer sein dürf- 
ten, als dies in England gegenwärtig der Fall ist. Die in Deutschland beo- 
bachtete Veränderung”? ist jedoch bei weitem nicht so stark wie die in Eng- 
land. Damit hat sich die Eingangshypothese, wonach das englische Recht ein 
geeignetes Studienobjekt ist, nach der bisherigen Untersuchung bestätigt. 


IV. Materialisierung durch die veränderte Rolle? 


Nachdem nun herausgearbeitet wurde, welch grundlegender Veränderung die 
richterliche Rolle in den vergangenen zwei Jahrzehnten in England unterwor- 
fen war, stellt sich die für diese Arbeit entscheidende Frage, die freilich aus 
Sicht eines externen Beobachters zu untersuchen ist: Geht hiermit auch eine 
Tendenz zur Materialisierung einher? Hierbei kann nicht bewertet werden, ob 
dies aus Sicht der englischen Rechtswissenschaft so einzuordnen wäre. Dies 
kann und will diese Arbeit keinesfalls leisten. Ziel ist zu überprüfen, ob eine 
solche Entwicklung anhand der in dieser Arbeit für das deutsche Zivilprozess- 
recht angelegten Kriterien aus Sicht eines deutschen Rechtswissenschaftlers 
als Materialisierung des Zivilprozessrechts zu bewerten wäre. Dabei wird aber 
selbstverständlich auf die Erfahrungen der englischen Rechtswissenschaft und 
-praxis zurückgegriffen. 


1. Materialisierung durch die Einführung des case management zur 
Durchsetzung einer neuen Prozessphilosophie 


a) Neue Prozessphilosophie 


Die vor den Woolf-Reforms kritisierte Eindimensionalität°’° mit besonderem 


Fokus auf substantive justice ist nun nach Zuckerman unter den neuen CPR 
durch ein dreidimensionales Modell ersetzt worden. Neben substantive justice 
treten economy und efficiency.”°° Sorabji hingegen erkennt schlicht ein neues 


rufbar unter: http://www.familylaw.co.uk/news_and comment/do-litigants-in-person-have- 
an-unfair-advantage (zuletzt abgerufen am 01.06.2019). 

533 Vgl. auch Assy, Injustice in Person, S. 118 ff. 

534 Hierzu oben Kapitel 5, B. II. und II. 

535 Woolf, Access to justice: final report, Introduction at 2 ff. Vgl. auch mit zahlreichen 
Nachweisen Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 101 ff.; 
Zuckerman, J. Law & Soc. 1995, 155, 158 ff. 

536 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 1.21 ff.; ders., M.L.R. 1996, 773, 
779 f.; ders., C.J.Q. 1998, 223, 223 ff.; ders., C.J.Q. 2007, 1, 1 ff.; ders., C.J.Q. 2015, 1, 
1 f.; eher kritisch hierzu Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Re- 
forms, S. 140 ff. 
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Ziel der proportionate justice.””’ Im Unterschied zu Zuckerman, der substan- 
tive justice nach wie vor als wichtigstes Ziel des Zivilprozessrechts ansieht, ist 
Sorabji der Meinung, dass mit den Woolf Reforms, später bestätigt durch die 
Jackson Reforms, eine vollständig neue Prozessphilosophie eingeführt wur- 
de.’’® Die Details der Unterscheidung sind für die Zwecke dieser Untersu- 
chung indes nicht zielführend, da deren Inhalt hinsichtlich der grundlegenden 
Erkenntnis nichts ändert. 


b) Aufgabe völligen staatlichen Desinteresses 


Wichtig ist daher aber diese grundlegende Erkenntnis, hinsichtlich der Einig- 
keit besteht: Dem Staat ist der Ablauf des einzelnen Zivilprozesses nicht mehr 
gleich. Vielmehr zeigt er ein Interesse daran, dass Aufwand und Ertrag in 
einem Zivilprozess in Einklang stehen. Ein inhaltlich richtiges, also substan- 
tively just, Ergebnis soll nicht mehr um jeden Preis erzielt werden. Vielmehr 
wird wesentlicher Wert daraufgelegt, dass mit der knappen Ressource Zivil- 
prozess verhältnismäßig umgegangen wird.” 

Letztlich entspricht dies dem Ziel, unter dem viele der jüngeren Reformen 
des deutschen Zivilprozesses standen — das Verfahren soll schneller, einfacher 
und effizienter werden.’ Wesentliche Rolle bei dieser Reform spielen jeden- 
falls in England die Richter. Auf beiden Seiten des Kanals wird die Position 
des Richters gestärkt, werden die Prozessleitungsbefugnisse ausgebaut. In 
England wird den Richtern durch die Woolf und Jackson Reforms die Verant- 
wortung für das case management überantwortet und ihnen mit den neuen 
Vorgaben zur procedural non-compliance ein entsprechend scharfes Schwert 
in die Hand gegeben.°*! Ob hierin nun aus deutscher Sicht eine Tendenz zur 
Materialisierung des englischen Zivilprozessrechts gesehen werden kann, ist 
zu untersuchen. 


c) Hinwendung zum policy-implementing type? 


Jedenfalls zeigt sich keine Hinwendung zu policy-implementing nach Damas- 
ka, solange es um reines case management, also formelle Verfahrensleitung 


537 Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 197 f. und 
passim. 

538 Siehe insb. Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, 
S. 141 ff. sowie 197 f., aber auch passim. 

539 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 1.21 ff.; ders., M.L.R. 1996, 773, 
779 f.; ders., C.J.Q. 1998, 223, 223 ff.; ders., C.J.Q. 2007, 1, 1 ff.; ders., C.J.Q. 2015, 1, 
1 f. Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 140 ff., 197 f. 

540 Vgl. etwa Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses BT- 
Drucks. 14/4722, S. 1: „Der Zivilprozess muss durch eine grundlegende Strukturreform 
bürgernäher, effizienter und transparenter werden.“ 

541 Siehe hierzu oben Kapitel 5, C. II. 3. b) bb). 
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geht. Grundlegende Intention des englischen Zivilprozessrechts ist nach wie 
vor die Durchsetzung subjektiver Rechte und die Aufrechterhaltung der rule 
of law. Geändert haben sich (nur) die means, mit denen dieses Ziel erreicht 
werden soll.’* Statt durch die Gewährleistung von substantive justice soll dies 
nun durch die drei Dimensionen der overriding objective (Zuckerman)°* oder 
durch Gewährleistung von proportionate justice (Sorabji)°* geschehen. Gera- 
de nicht stattfinden soll etwa die Durchsetzung von Verbraucherschutz oder 
sonstigen rechtspolitisch womöglich erwünschten Zielen. 


d) Sonstige Entformalisierung? 


Wesentlicher Unterschied zum klassischen englischen Zivilprozessrecht ist 
jedoch die Erkenntnis, dass zivilgerichtliche Rechtsprechung und damit die 
Durchsetzung subjektiver Rechte durch staatliche Institutionen eine endliche 
Ressource ist, die unter den Rechtsunterworfenen verteilt werden muss.’ Um 
eine gleichmäßigere Verteilung zu erreichen, wurde neben anderen Reformen 
die Rolle des Richters verändert.°*° Dieser hat durch aktives case management 
die neuen means durchzusetzen. In diesen zeigt sich aber ein gewisses Interes- 
se des Staates am Ablauf des Zivilprozesses. Es hat nicht mehr (theoretisch) 
jeder Rechtsunterworfene Anspruch auf ein Verfahren, in dessen Ausgestal- 
tung er frei ist, sondern nur noch auf ein proportional zur Wichtigkeit seines 
Anliegens verhältnismäßiges Verfahren. 

Damit allen ein gleichmäßiger Zugang zum Zivilprozess als Institut gege- 
ben werden kann, ist der Staat gezwungen, in den einzelnen Zivilprozess ein- 
zugreifen. Die Wertungen, nach denen Verfahrensrecht angewendet wird, sind 
nun nicht mehr rein innerprozessrechtlich. Vielmehr wird mit dem Gebot der 
Kostenproportionalität nun ein außerprozessrechtliches Kriterium eingeführt, 
das zur Beantwortung prozessrechtlicher Fragestellungen verwendet wird. Die 
Richter sind sogar ausdrücklich angewiesen, dieses Kriterium anzuwenden. 
Schließlich sagt CPR 1.1 (1): 


„These Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling the court 
to deal with cases justly and at proportionate cost.“ Dies ergänzt CPR 1.2: „The court must 


542 Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 170 f., 197 ff. 

543 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 1.21 ff.; ders., M.L.R. 1996, 773, 
779 £., ders., C.J.Q. 1998, 223, 223 ff.; ders., C.J.Q. 2007, 1, 1 ff.; ders., C.J.Q. 2015, 1, 
1f. 

54 Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 197 f. und 
passim. 

545 Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 197 f.; Woolf, 
Access to justice: interim report, S. 7 ff.; Woolf, Access to justice: final report, Introduction 
at 8; Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 1.5 ff. 

546 Siehe oben Kapitel 5, C. II. 2. 
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seek to give effect to the overriding objective when it [...] exercises any power given to it 
by the Rules“. 


Insofern kann in der veränderten Rolle der Richter im englischen Zivilprozess 
bezüglich des case management, soweit es der Durchsetzung von economy 
und efficiency bzw. proportionate justice dient, durchaus eine Tendenz zur 
Materialisierung — bewusst gesteuert durch den Gesetzgeber — gesehen wer- 
den. 


2. Materialisierung durch Vorgabe „on an equal footing“ 


Fraglich ist, ob dies auch für die Umsetzung der Vorgabe gilt, dafür zu sorgen, 
dass die Parteien „on an equal footing“ sein sollen, also Waffengleichheit 
herrscht. Im Fall Maltez v Lewis wurde diese Vorgabe zum ersten Mal disku- 
tiert, als ein Antrag abgelehnt wurde, der Gegenseite einen viel erfahreneren 
Prozessvertreter zu versagen.’’’ Das grundsätzliche Verständnis der engli- 
schen Prozessrechtswissenschaft von der Vorgabe scheint auch weniger auf 
tatsächliche Hilfe im Verfahren, sondern cher auf case management- 
Anordnungen bedacht zu sein.’* Hier wird betont, dass nicht erforderlich ist, 
alle Parteien exakt identisch zu behandeln. In Maltez v Lewis nannte Lord 
Neuberger einige Möglichkeiten, mit denen das Gericht dafür sorgen könnte, 
dass die Parteien auf gleicher Basis stehen: So biete die damalige Rule CPR 
44.5 (heute ähnlich in CPR 44.4) Möglichkeiten, unverhältnismäßig hohe 
Kostenerstattungsansprüche zu verhindern. Zudem könnte das Gericht einer 
Partei, die von einem unerfahrenen, weniger gut ausgestatteten Anwalt vertre- 
ten wird, mehr Zeit für die Prüfung von Dokumenten einräumen, als der Ge- 
genpartei, die von einer großen Kanzlei vertreten wird. Zuletzt könnte etwa 
die Vorbereitung von Prozessunterlagen der „besser“ repräsentierten Partei 
auferlegt werden." 

Was also nicht stattfindet (bzw. zumindest nicht stattfinden soll), ist Hilfe 
im konkreten Verfahren durch Hinweise oder Einmischung in den Streitstoff, 
etwa entsprechend des deutschen $ 139 Abs. 1, 3 ZPO. Der Richter weist 
nicht auf Rechtsfragen hin, die er für wichtig hält, er erhebt keine Beweise 
oder deutet Anträge um. Vielmehr geht es darum, durch das Management des 
Falles dafür zu sorgen, dass eine womöglich bestehende Ungleichgewichts- 
lage in der konkreten Prozesssituation zwischen den Parteien ausgeglichen 
werden kann, etwa weil eine Partei einen deutlich erfahreneren Rechtsbeistand 
hat.55° 


547 Maltez v Lewis [1999] WL 477524, siehe auch oben Kapitel 5, C. III. 2. a) cc). 

548 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn 1.25 ff., 137 ff., Rn. 3.152 ff.; aber 
auch Fontaine/Scott, in: White Book 2017, 11-11. 

549 Maltez v Lewis [1999] WL 477524. 

550 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn 1.25 ff., Rn. 3.152 ff.; Fontaine/Scott, 
in: White Book 2017, 11-11. 
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Auch hier lässt sich keinesfalls ein policy-implementing erkennen. Viel- 
mehr sollen die entsprechenden Maßnahmen ebenfalls dazu dienen, die über- 
geordneten Ziele des Zivilprozessrechts zu erreichen.’’' Offensichtlich wird 
jedoch die streng formale Gleichbehandlung der Parteien aufgegeben. Auch 
hier mischt sich der Staat in Gestalt des Richters in den konkreten Rechtsstreit 
ein und zeigt so sein Interesse am inneren Ablauf des Rechtsstreits. Die Wer- 
tung, anhand derer entschieden wird, ob etwa eine längere Frist zur Disclosure 
gewährt wird, lässt sich nicht mehr allein dem Zivilprozessrecht entnehmen. 
Vielmehr kommen Wertungen von „arm und reich“ ins Spiel,’ die das Ver- 
fahrensrecht eigentlich nicht kennt. Es ist gerade nicht erforderlich, dass sich 
die Unterlegenheit in einer konkreten Situation im Prozess zeigt. Auch in 
Maltez v Lewis hat Lord Neuberger nie verlangt, dass sich die auszugleichen- 
de Unterlegenheit tatsächlich in prozessualem Verhalten niederschlagen muss. 

Auch wenn es „nur“ um die unterschiedliche Handhabung von Fristen, 
Auferlegung von Kosten oder sonstige prozessfördernde Aufgaben geht, fin- 
det dennoch eine Einmischung des Staates in das Verfahren statt, sodass hier 
materiale Wertungen in das Verfahrensrecht hineinwirken. Insofern kann auch 
diesbezüglich von einer Materialisierung des Zivilprozessrechts gesprochen 
werden. 


3. Materialisierung durch Reaktion auf Litigants in Person 


Offen ist damit nur noch die Frage, ob auch in der Reaktion der englischen 
Richterschaft auf Litigants in Person eine Tendenz zur Materialisierung des 
englischen Zivilprozessrechts liegen kann. Auch dies kann selbstverständlich 
nur aus deutscher Sicht betrachtet werden. Anders als im Falle des reinen case 
management und auch des Umgangs mit der Vorgabe, wonach die Parteien 
„on an equal footing“ sein sollen, findet hier tatsächliche richterliche Unter- 
stützung im eigentlichen Verfahren statt. Diese Unterstützung basiert je- 
doch — anders als die bisher diskutierten Veränderungen der richterlichen 
Aktivität — nicht auf einer gesetzgeberischen Entscheidung, sondern vielmehr 
auf einer Reaktion auf die praktischen Herausforderungen. Dementsprechend 
fällt ihre Bewertung auch nicht so eindeutig aus wie bei den bisherigen Punk- 
ten. Es wird nicht „einfach“ durch eine neue Prozessphilosophie ein materia- 
les Element in das Verfahrensrecht hineingetragen. Daher gilt es, umso sorg- 
fältiger die Hintergründe zu analysieren. 


55! Vgl. Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 1.28. 

552 So ausdrücklich Woolf, Access to justice: final report, S. 146: „One of the fundamen- 
tal principles of my approach to civil litigation is that there should, so far as possible, be a 
level playing field between litigants of unequal financial or other resources.“ 

553 Siehe oben Kapitel 5, C. II. 2. c). 


C. Rechtsvergleich: Kompensatorische Prozessleitung in England 267 


a) Geringerer Formalismus bei Beteiligung von LIP 


Auffällig ist: Ein Verfahren wird weniger formalistisch geführt, wenn eine 
Partei nicht anwaltlich vertreten ist, weil ansonsten eine Durchführung kaum 
möglich ist.°°' Doch bereits mehrfach wurde betont, dass dies allein kein Indiz 
für eine Materialisierung des Zivilprozessrechts ist.555 


b) Großzügigere Behandlung prozessualen Fehlverhaltens als Einfallstor für 
außerprozessrechtliche Wertungen 


Deutlich gewichtiger ist, dass die Gerichte bei prozessualem Fehlverhalten 
und Anträgen von LIP großzügiger sind, als bei anderen Parteien.°°° Hierdurch 
wird wiederum die rein formale Gleichbehandlung der Parteien aufgegeben. 
Eigentlich könnte es dem formalen Verfahrensrecht egal sein, ob eine Partei 
anwaltlich vertreten ist oder ob etwa der vertretende Anwalt kompetent ist 
oder nicht. Eine Unterstützung wäre nicht geboten, der „Sieger“ des Wett- 
streits der Parteien gewänne den Prozess eben aufgrund besserer Präsentation 
seiner Position — „justice on the merits“ wäre gesichert. Andererseits ist das 
Ungleichgewicht, das ausgeglichen werden soll, zunächst ein prozessrecht- 
liches. Schließlich ist (theoretisch) auch ein formales Prozessrecht denkbar, 
das auf vollständige Parteiautonomie und Desinteresse des Staates setzt, das 
so ausgestaltet ist, dass das Fehlen anwaltlicher Vertretung kein Nachteil ist, 
der ausgeglichen werden müsste. Alternativ könnte man (theoretisch) anwalt- 
liche Vertretung im Prozess verbieten und dennoch ein Prozessrechtssystem 
beibehalten, das durch innerprozessrechtliche Wertungen, hohe Vorherseh- 
barkeit der Ergebnisse durch fehlende außerprozessrechtliche Korrekturkrite- 
rien und staatliches Desinteresse geprägt wäre. Solche Umgestaltungen dürf- 
ten nicht als Materialisierung zu werten sein. Warum sollte es also die richter- 
liche Hilfe zum Ausgleich desselben Nachteils sein? 

Die Antwort könnte in der konkreten Ausgestaltung liegen. Wenn aus 
Gründen des Nachteilsausgleichs der Staat in Form des Richters — mit weitem 
Ermessenspielraum — in das Verfahren eingreift, könnten bei dieser Ermes- 
sensausübung auch außerprozessrechtliche Erwägungen zum Tragen kommen. 
Zwar ist nicht gesagt, ob dies generell zu einer Verbesserung der Erfolgschan- 
cen unrepräsentierter Parteien gegenüber anderen Parteien führt, allerdings 
könnte allein diese Möglichkeit mit einem sehr formalen Rechtssystem nicht 
vereinbar sein. Eine Materialisierung wäre jedoch dort nicht gegeben, wo der 
Richter klare Vorgaben hat, wie und durch welche Maßnahmen er den LIP 


554 Vgl. Agarwala v Argawala [2016] EWCA Civ 1252 Rn. 71. 

555 Siehe etwa Kapitel 4, A. II. 3.; Kapitel 4, B. HI. 2. 

556 Vgl. O’Dwyer v ITV Plc [2012] EWHC 3321 (QB) Rn. 55 ff.; sowie Assy, Injustice 
in Person, S. 101 f. mit Fn. 18 unter Hinweis auf ähnliche Fälle; zudem oben Kapitel 5, C. 
III. 2. c). 
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helfen kann, um ihre prozessrechtlichen Nachteile auszugleichen. Dort fiele 
das weite Ermessen zur Ungleichbehandlung der Parteien als Einfallstor für 
außerprozessrechtliche Wertungen und Unvorhersehbarkeit weg. Damit soll 
nicht gesagt sein, dass weites richterliches Ermessen immer zu einer Materia- 
lisierung führt. Vielmehr ist es die Kombination aus richterlicher Unterstüt- 
zung und Ermessensspielraum, die zu einer — zugegebenermaßen versteckten 
— Tendenz zur Materialisierung führen kann. 

Im Fall des englischen Prozessrechts begrenzen die Vorschriften zur Be- 
fangenheit des Richters allerdings dessen Ermessen.°°’ Auch hier darf — ähn- 
lich der deutschen Rechtslage — nur ein unbefangener Richter entschei- 
den.” Auch im englischen Zivilprozessrecht geht es darum, bereits den 
Anschein der Befangenheit zu vermeiden, der sich u.a. aus dem Verhalten des 
Richters gegenüber den Parteien ergeben kann.’ Scheint ein Richter sich also 
von außer(prozess-)rechtlichen Kriterien leiten zu lassen, um ein Ungleichge- 
wicht in der konkreten Prozesssituation auszugleichen, so wäre er als befan- 
gen abzulehnen.°®! Freilich ist die Aussage, dass eine Unterstützung, die nicht 
mehr zulässig ist, eine Befangenheit begründet,’ wenig zielführend, da es ja 
gerade darum geht, zu erforschen, welche Unterstützung noch zulässig ist.’ 
Allerdings erscheint für das englische Prozessrecht klar, dass ein Richter, der 
aufgrund außerprozessrechtlicher Kriterien eine Partei bevorzugt, als befangen 
gilt, weil er sich zum Vertreter einer Partei aufschwingen würde.’ Daher 
verhindern die Befangenheitsvorschriften im englischen Zivilprozessrecht 
effektiv, dass bei der Frage, wie mit LIP umgegangen wird, außerprozess- 
rechtliche Kriterien zur Anwendung kommen. 

Aus diesem Grund liegt mangels eines offenen Einfallstors für außerpro- 
zessrechtliche Wertungen im Ausgleich einer in der konkreten Prozesssituati- 
on bestehenden Ungleichgewichtslage in der reinen Reaktion der Richter auf 


557 Hierzu grundsätzlich Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 3.54 ff. 

558 Vgl. Stackmann, in: MüKoZPO, $ 41 Rn. 1 f.; $ 42 Rn. 1 f. m.w.N. 

559 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 3.54 f. 

560 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 3.55; zum deutschen Recht wiederum 
Stackmann, in: MüKoZPO, § 42 Rn. 1f. 

561 Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, Rn. 3.80. 

562 So aber Peters, Richterliche Hinweispflichten und Beweisinitiativen im Zivilprozeß, 
S. 109 zum Verhältnis von $ 139 ZPO und $ 42 Abs. 2 ZPO. 

563 Zurecht auch Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 112. 

564 Hierzu anschaulich Locabail (UK) Ltd. v Bayfield Properties Ltd. [2000] QB 451, 
471: „All legal arbiters are bound to apply the law as they understand it to the facts of 
individual cases as they find them. They must do so without fear or favour, affection or ill- 
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die Herausforderungen durch LIP keine Tendenz zur Materialisierung des 
englischen Zivilprozessrechts. 


c) Materialisierung durch Überkompensation infolge von „confirmation 
bias“? 


Eine weitere Komponente, die allerdings zu einer Materialisierung „durch die 
Hintertür“ führen könnte, wird von einigen englischen Autoren angesprochen. 
Hierbei wird das Problem gesehen, dass eine Unterstützung von LIP im Ver- 
fahren, etwa durch amtswegige Beweiserhebung zu Gunsten der unrepräsen- 
tierten Partei, zu einer materiellen Besserstellung dieser Partei führen könn- 
te.565 


aa) Grundlegendes zu confirmation bias 


Dies könnte aufgrund verschiedener psychologischer Faktoren, insbesondere 
des sog. „confirmation bias“, geschehen. Der confirmation bias bzw. „Bestä- 
tigungsfehler“ ist ein in der Psychologie anerkanntes Phänomen. Es besagt, 
dass Informationen von Menschen so ermittelt, ausgewählt und interpretiert 
werden, dass sie eine bereits bestehende Sichtweise oder Hypothese bestärken. 
Daneben tendieren Menschen dazu, ambivalente Informationen in Überein- 
stimmung mit bereits vorgefassten Sichtweisen oder Hypothesen zu interpre- 
tieren. Dieses Phänomen ist umso stärker, je stärker die vorgefasste Meinung 
oder je emotionaler das Thema ist.°°° Nach Auffassung einiger Autoren könnte 
ein Richter, der einen LIP im Verfahren unterstützt, diesem Phänomen unter- 
liegen.°°’ Gerade, weil er sich, um einer unrepräsentierten Partei angemessen 
helfen zu können, in ihre Rolle versetzen müsse, könnte er sich diesbezüglich 
eine vorgefasste (Rechts-)Meinung bilden. Danach drohe durch den confirma- 
tion bias eine nicht mehr vollständig neutrale Meinungsbildung bzgl. der von 
der anderen Partei vorgebrachten Beweise und Argumente.°°® Dies führe dazu, 
dass nicht nur ein bestehendes prozessuales Defizit ausgeglichen wird, son- 
dern eine unbewusste Überkompensation und damit eine Verbesserung der 
Erfolgschancen für LIP gegenüber anderen Parteien erreicht wird. So würden 
also — durch die prozessuale Hintertür — unrepräsentierte Parteien materiell 
bessergestellt. Dies geschehe freilich nicht bewusst oder gar absichtlich, son- 


365 Assy, Injustice in Person, S. 97 f.; Genn, C.J.Q. 2013, 411, 425 ff.; Zuckerman, C.J.Q. 
2014, 355, 361 ff. (jeweils m.w.N.). 

366 Zuerst beschrieben von Wason, Q. J. Exp. Psychol. 1960, 129; 1968, 273. Siehe au- 
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Cognitive Illusions, S. 99; Nickerson, Rev. Gen. Psychol. 1998, 175. 

367 Assy, Injustice in Person, S. 97 f.; Genn, C.J.Q. 2013, 411, 425 ff.; Zuckerman, C.J.Q. 
2014, 355, 361 ff. 
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dern eben gerade aufgrund der Funktion des menschlichen Geistes unbe- 
wusst.’6? 

Angesichts der psychologischen Forschung zum Phänomen des confirma- 
tion bias” erscheint die Theorie schlüssig, auch wenn sie bisher — soweit 
ersichtlich — nicht überprüft wurde. Für die folgenden Ausführungen wird 
allerdings aufgrund der gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse zu con- 
firmation bias ihr Zutreffen unterstellt. Geht man also davon aus, dass durch 
richterliche Hilfe für LIP etwa durch amtswegige Beweisaufnahme oder güns- 
tige Umdeutung nicht korrekt gestellter Anträge diese nicht nur prozessual 
bessergestellt werden, sondern auch in Bezug auf ihre materiell-rechtlichen 
Erfolgschancen bevorzugt werden, stellt sich die Frage, ob hierin eine Ten- 
denz zur Materialisierung liegen kann. 


bb) Materialisierung durch confirmation bias? 


Hilfreich ist, sich noch einmal zu vergegenwärtigen, was abstrakt Indizien für 
Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozessrechts sein können. Einerseits 
könnte es Anzeichen für ein policy-implementing geben, also die grundlegen- 
de Intention des Verfahrensrechts modifiziert werden.°’! Weiterhin könnte ein 
Einfluss von Wertungen auf das Verfahrensrecht gegeben sein, die nicht klas- 
sischerweise solche des Verfahrensrechts sind.” Schließlich könnte sich im 
Sinne von Summers die Struktur des Verfahrensrechts verändern.°’® Festzuhal- 
ten ist aber auch: Nicht jede Veränderung der Ergebnischancen im Zivilpro- 
zess ist eine Materialisierung des Zivilprozessrechts. Die hier fragliche Situa- 
tion stellt aufgrund ihrer Komplexität und verschiedenen Einflüsse vermutlich 
eine der schwierigsten Fragen der gesamten Debatte um Materialisierung dar. 
Zudem ist sie grundlegend, da sie im Prinzip bei jeder Art von gesteigerter 
richterlicher Aktivität in Bezug auf den Prozessstoff auftritt. 


(1) Keine Hinwendung zum policy-implementing type 


Ausgeschlossen werden kann, dass eine Hinwendung zum policy-imple- 
menting type des Prozessrechts stattfindet. Die grundlegende Intention des 
Prozessrechts wird gerade nicht verändert. Schließlich ist das Phänomen des 
confirmation bias ein unbewusstes.°’* Aktive Richter, die diesem Bestäti- 
gungsfehler unterliegen können, setzen also nicht bewusst ordnungspolitische 
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Leitlinien um, sondern könnten außerprozessrechtliche Kriterien unbewusst in 
den Prozess einfließen lassen. Von einem policy-implementing, das schon 
begrifflich bewusst gesteuerte Eingriffe voraussetzt,’ sind sie also weit ent- 
fernt. 


(2) Sonstige Entformalisierung 


Alle Indizien einer sonstigen Entformalisierung basieren im Grundsatz darauf, 
dass ein prozessrechtlich geschlossenes System, das frei von externen Wer- 
tungen und entsprechenden Einfallstoren ist, für andere Elemente geöffnet 
wird. Die Frage, die sich also stellt, ist: Kommt durch die Maßnahmen zur 
prozessualen Unterstützung, die durch das Phänomen des confirmation bias zu 
einer Überkompensation führen können, ein außerprozessrechtliches (materia- 
les) Element in das Prozessrecht hinein? 

Ein solches Element wäre dann gegeben, wenn man annimmt, dass LIP 
nicht nur innerhalb des Prozesses unterlegen sind, sondern regelmäßig auch 
außerhalb. In diesem Fall wäre durch die richterlichen Eingriffe nicht mehr 
nur die Waffengleichheit im Prozess selbst hergestellt. Vielmehr hätte eine 
Unterstützung prozessual schwächerer Parteien neben einer unbewussten Be- 
vorzugung über bloße prozessuale Gleichstellung hinaus auch Auswirkungen 
in Form prozessualer Bevorzugung von Parteien, die außerhalb des Prozesses 
schwächer sind. Dass dies nicht korrelieren muss, zeigt das Beispiel des an- 
waltlich vertretenen Verbrauchers, der einen Prozess gegen den nicht anwalt- 
lich vertretenen Einzelunternehmer führt. Hier dürfte der Einzelunternehmer 
mangels anwaltlicher Vertretung im Prozess die schwächere Partei sein, „im 
wirklichen Leben“ dürfte die Frage anders beantwortet werden. Letztlich 
hängt also die Antwort auf die Frage, ob eine Unterstützung von Parteien, die 
in der konkreten Situation schwächer sind als ihr Gegenpart, eine Tendenz zur 
Materialisierung des Zivilprozessrechts ist, wesentlich davon ab, ob eine Kor- 
relation oder, noch strenger, eine Kausalität°’® zwischen prozessrechtlicher 
und außerprozessrechtlicher „Schwäche“ besteht. In diesem Fall fände eben 
nicht nur eine (unfreiwillige) Überkompensation prozessualer, sondern auch 
eine Kompensation materialer Nachteile statt. 

In England existieren zumindest einige Studien, die untersuchen, wie die 
soziale Zusammensetzung der LIP ist.” Ergebnis hiervon ist, dass eine Ten- 
denz besteht, wonach nicht anwaltlich vertretene Parteien ein geringeres Bil- 
dungsniveau und Einkommen haben als Parteien, die anwaltlich vertreten vor 
Gericht auftreten. Daneben ist es wahrscheinlicher, dass staatliche Transfers 
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das Haupteinkommen von LIP sind, als dies bei anderen Parteien der Fall ist. 
Zudem sind sie im Schnitt jünger und mit größerer Wahrscheinlichkeit männ- 
lich. Daneben sind anwaltlich nicht vertretene Parteien eher Beklagte als Klä- 
ger. Eine Studie fand zudem heraus, dass in ca. 20% der Fälle die nicht an- 
waltlich vertretene Partei ein Zeichen von Verwundbarkeit aufwies (Opfer von 
Gewalt, geistige Erkrankung, Drogenprobleme usw.).’’® Allerdings geben 
auch viele LIP andere Gründe als Geldmangel an, wenn nach Gründen für die 
fehlende anwaltliche Vertretung gefragt wird. So wird etwa fehlendes Ver- 
trauen in die Anwaltschaft oder geringe Komplexität des Streits genannt.’’? 
Ein vollständig klares Ergebnis liefern damit auch die in England verfüg- 
baren empirischen Studien nicht. Es zeigt sich aber dennoch die Tendenz, dass 
Personen, die nicht anwaltlich vertreten sind, auch Eigenschaften haben, die 
man mit sozialer Schwäche in Verbindung bringen kann, wie etwa ein Mangel 
an finanziellen oder intellektuellen Ressourcen. Eine Korrelation zwischen 
prozessualer Schwäche°®° und sozialer Schwäche lässt sich damit für LIP 
annehmen. Ein vollständiger Kausalitätsnachweis gelingt hingegen nicht. Ein 
solcher würde nach Mackie erfordern, dass soziale Schwäche ein nicht hinrei- 
chender aber notwendiger Teil der nicht notwendigen aber hinreichenden 
Bedingung (fehlende anwaltliche Vertretung) ist, die zu prozessualer Schwä- 
che führt.’®! Die soziale Schwäche ist nach den englischen Studien gerade 
nicht notwendige Bedingung, teils nicht einmal hauptsächliche Motivation für 
die fehlende anwaltliche Vertretung.°®” Für die hiesige Untersuchung, die 
keinen sozialwissenschaftlichen Fokus hat, genügt jedoch die Erkenntnis, dass 
für die klar abgrenzbare Personengruppe der LIP eine deutlich erhöhte Wahr- 
scheinlichkeit besteht, dass prozessuale und soziale Schwäche korrelieren. 
Damit stellt sich die Auswirkung der unbewussten Bevorzugung dieser Per- 
sonengruppe im Zivilprozess durch das Phänomen des confirmation bias als 
Materialisierung des Zivilprozessrechts heraus. Verallgemeinern lässt sich 
dieses Ergebnis jedoch nicht. Nur weil im Falle von LIP eine Korrelation 
zwischen auszugleichender Schwäche im Prozess und sozialer Schwäche 
besteht, bedeutet dies nicht, dass dies immer der Fall ist, wo ein Ungleich- 
gewicht in der konkreten Prozesssituation besteht. Es fehlt an einer Homoge- 
nität der Gruppe von Parteien, die sich in einer prozessualen Schlechterstel- 
lung befinden, um diesen induktiven Schluss zuzulassen. Es wäre im Einzel- 
fall eine Gruppenbildung vorzunehmen (wie hier: LIP) und sodann zu unter- 
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suchen, ob eine Korrelation zwischen auszugleichender Schwäche im Prozess 
und sozialer Schwäche besteht, wenn man herausfinden möchte, ob richter- 
liche Hilfe im Prozess aufgrund des confirmation bias tatsächlich zu Materia- 
lisierung des Zivilprozessrechts führt. 


(3) Zwischenergebnis 


Für das englische Zivilprozessrecht kann damit aber festgehalten werden: Die 
richterliche Unterstützung von LIP ist aufgrund des Phänomens des confirma- 
tion bias als sonstige Entformalisierung eine Tendenz zur Materialisierung. 


4. Ergebnis 


Damit zeigt die Untersuchung des englischen Zivilprozessrechts aus deutscher 
Perspektive ein recht eindeutiges Ergebnis. Alle Maßnahmen, die zu verstärk- 
ter richterlicher Aktivität geführt haben, sind als Tendenz zur Materialisierung 
des Zivilprozessrechts bewertet worden — jeweils aus unterschiedlichen Grün- 
den. Die Einführung und Verschärfung der Befugnisse zum case management 
wurde aufgrund der Aufgabe des staatlichen Desinteresses am Inhalt des ein- 
zelnen Zivilprozesses zur Erreichung von proportionate justice bzw. effi- 
ciency und economy als Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts 
bewertet. Die Vorgabe, wonach die Richter dafür zu sorgen haben, dass sich 
die Parteien on an equal footing befinden, ist aufgrund des Hereinspielens des 
außerprozessrechtlichen Kriteriums von finanzieller Ausstattung der Parteien 
ebenso bewertet worden. Zuletzt wurde die Reaktion der Richter auf die Her- 
ausforderungen durch die erhöhte Zahl an LIP als Tendenz zur Materialisie- 
rung bewertet. Hierbei wurde die Kombination aus richterlicher Hilfe unter 
Aufgabe der formalen Gleichbehandlung sowie des Bestehens eines Ermes- 
sensspielraums aber nicht als Tendenz zur Materialisierung eingeordnet, da 
das Ermessen durch die Vorschriften zur Befangenheitsablehnung auf inner- 
prozessrechtliche Erwägungen beschränkt ist. Hingegen wurde die richterliche 
Hilfe aufgrund des psychologischen Phänomens des confirmation bias als 
Tendenz zur Materialisierung bewertet — dies deshalb, weil eine Korrelation 
zwischen einem Nachteil in der konkreten Prozesssituation und sozialer 
Schwäche bei einer abgrenzbaren Personengruppe besteht. 


V. Abstraktion der Ergebnisse 


Aus den durch die Analyse des englischen Zivilprozessrechts gewonnenen 
Erkenntnissen lassen sich einige grundlegende Punkte abstrahieren. Analysiert 
man, wann im Einzelfall eine Tendenz zur Materialisierung bejaht wurde, 
ergeben sich im Wesentlichen zwei Fallgestaltungen, in denen gesteigerte 
richterliche Aktivität eine Tendenz zur Materialisierung ist. Außen vor bleibt 
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der ohnehin klare Fall, in dem richterliche Aktivität dem policy-implementing 
dienen würde, was aber in England nicht beobachtet wurde. 

Die erste Fallgestaltung ist eine Verstärkung richterlicher Aktivität bzw. 
Machtverlagerung von den Parteien zu den Gerichten, sofern der Staat hier die 
formale Interesselosigkeit am Inhalt des einzelnen Verfahrens aufgibt, um 
weitere Ziele wie gleichmäßigen Zugang zur Ressource der zivilgerichtlichen 
Rechtsprechung oder die Verbesserung der Situation finanziell schwächerer 
Parteien zu erreichen. In diesem Fall sind die Tendenzen zur Materialisierung 
meist deutlich und vom Gesetzgeber vorgegeben. 

Die zweite Fallgestaltung ist schwieriger zu entdecken und nachzuweisen. 
Eine Tendenz zur Materialisierung kann auch darin liegen, dass eine in der 
konkreten Prozesssituation schwächere Partei unterstützt wird, ohne dass dies 
vom Gesetzgeber mit materialer Zielrichtung vorgegeben wurde. Die Tendenz 
kann sich vielmehr aufgrund des Phänomens des confirmation bias ergeben. 
Damit dieses aber nicht nur zu einer Bevorzugung der in der konkreten Pro- 
zesssituation schwächeren Partei, sondern zu einer Bevorzugung der auch 
nach außer(prozess)rechtlichen Kriterien schwächeren Parteien führt, muss 
mangels Homogenität dieser (Gesamt-)Gruppe jedenfalls eine Korrelation 
zwischen prozessualer und sozialer Schwäche angenommen werden können. 
Für einige Gruppen, wie etwa LIP gelingt dies aufgrund vorhandener Studien. 
Für eine generelle Korrelation gibt es jedoch gerade keinen Beleg. 

Keine Tendenz zur Materialisierung liegt hingegen dort vor, wo richterliche 
Aktivität schlicht verstärkt wird, ohne dass materiale Wertungen in das Pro- 
zessrecht hinspielen, weil das Ermessen des Gerichts auf den Ausgleich von 
Ungleichgewichten begrenzt ist, die sich in der konkreten Prozesssituation 
zeigen. 


D. Übertragung der Ergebnisse auf die Veränderungen des 
deutschen Zivilprozessrechts 


Doch was bedeuten die Ergebnisse für die Veränderungen, die für das deut- 
sche Zivilprozessrecht beschrieben wurden? Zu untersuchen sind mit Blick 
hierauf die Veränderungen des $ 139 ZPO und die Erweiterung der amtswegi- 
gen Beweiserhebung nach den §§ 142, 144 ZPO. Beides wurde zuvor unter 
„Materialisierung durch kompensatorische Prozessleitung‘“°®? beschrieben. 


I. Materialisierung durch die Erweiterung des $ 139 ZPO 


Die Frage, die oben (Kapitel 5, B. II. 1. c)) aufgeschoben wurde und nun zu 
behandeln ist, ist: Liegt im Bedeutungsgewinn des $ 139 ZPO und in der da- 
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mit einhergehenden Verschiebung des Kräfteverhältnisses von den Parteien 
zum Gericht eine Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts? Eine 
Hinwendung zum policy-implementing type des Prozessrechts durch die 
Pflichten des $ 139 ZPO ist zwar teilweise gefordert worden,°®* allerdings 
keinesfalls erkennbar.’°° Eine aktive Steuerung des Prozesses, um ordnungs- 
politische Ziele zu erreichen, findet nicht statt. In Betracht kommt indes eine 
sonstige Entformalisierung, ähnlich der in England festgestellten Tendenzen. 


1. Materialisierung durch Aufgabe formaler Interesselosigkeit am Inhalt des 
einzelnen Verfahrens 


Der Fall wäre dies einerseits, wenn $ 139 ZPO nach aktuellem Verständnis 
dem Gericht die Möglichkeit gibt, in die Prüfung, ob ein Hinweis zu erteilen 
ist, auch Elemente wie die „soziale Stärke“ der Parteien einzubeziehen oder 
wenn der Staat aus sonstigen, außerprozessrechtlichen Gründen die Hinweis- 
pflichten erweitert hätte. In diesem Fall gäbe er die Interesselosigkeit am In- 
halt des einzelnen Verfahrens auf und brächte ein außerrechtliches Kriterium 
(soziale Schwäche) in das Prozessrecht hinein. Damit könnten (und sollten)°®® 
soziale Nachteile durch das Verfahrensrecht ausgeglichen werden. 


a) Indizwirkung einer Annäherung an das österreichische Prozessrecht? 


In diesem Zusammenhang könnte eine Annäherung des deutschen $ 139 ZPO 
an $ 182 öZPO eine Indizwirkung haben.°®’ Grund hierfür ist, dass im öster- 
reichischen Zivilprozessrecht die Befugnisse des Gerichts zur materiellen 
Verfahrensleitung schon seit Inkrafttreten der öZPO als Mittel eines auf sozia- 
len Ausgleich gepolten Zivilprozesses verstanden wurden.’®® Wie McGuire 
zeigt, haben sich die Normen des $ 139 ZPO und des $ 182 öZPO zur materi- 
ellen Prozessleitung im Laufe der Zeit stark angenähert.°® Dies kann aber nur 
ein erstes Indiz sein, da der Wortlaut beider Vorschriften offen ist und durch 
Auslegung geprägt werden muss. Hierbei tritt das konträre Grundverständnis 
der beiden Prozessrechtsordnungen als Grundlage der Auslegung hinzu, so- 
dass McGuire erhebliche Unterschiede in der Praxis diagnostiziert.” Es hilft 
zwar, zu verstehen, dass in Österreich eine umfassende Befugnis des Gerichts 
zu Hinweisen und Fragen als Ausdruck sozialer Gerechtigkeit empfunden 


584 Wassermann, Der soziale Zivilprozeß, S. 155 ff. 

585 Vgl. auch Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 152 f. 

586 Vgl. nur Wassermann, Der soziale Zivilprozeß, S. 155 ff. 

587 Vgl. McGuire, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, S. 99. 

588 McGuire, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, S. 99, 111; Sprung, 
ZZP 92 (1979), 4, 8; aber auch schon Klein, Zeit- und Geistesströmungen im Prozesse, 
S. 16 ff. 

589 McGuire, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, S. 99, 111 ff. 

590 McGuire, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2003, S. 99, 117. 
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wurde. Für sich allein mag diese Erkenntnis jedoch nicht dazu führen, dass in 
der gestiegenen Bedeutung der materiellen Verfahrensleitung auch in 
Deutschland eine Verschiebung zu diesem Prinzip erfolgt ist. Vielmehr ist das 
deutsche Prozessrecht gesondert zu untersuchen. 


b) Soziale Kompensation durch $ 139 ZPO? 


Die Frage, die sich nach dem soeben Gesagten für das deutsche Zivilprozess- 
recht primär stellt, ist, ob im Rahmen des $ 139 ZPO - ähnlich wie bei $ 182 
öZPO - soziale Kompensation eine Rolle spielt. Dürfen also Gerichte die 
Hinweispflicht so ausüben, dass Erwägungen, die außerhalb des konkreten 
Prozessrechtsverhältnisses stehen, Anlass zu Fragen oder Hinweisen geben? 
Dürfen sich die Hinweise als „Beratung“ einer Partei herausstellen? Beidem 
ist eine klare Absage zu erteilen. Auch wenn eine solche sozialstaatliche An- 
wendung von $ 139 ZPO vereinzelt gefordert wurde,°?! ist dies nie ernsthaft in 
Betracht gezogen worden und entsprechende Forderungen haben sich mit der 
Zeit verlebt.°” 

Vielmehr hat sich der BGH diesbezüglich sehr deutlich geäußert. Er weist 
darauf hin, dass $ 139 ZPO eine solche Anwendung keinesfalls fordert, son- 
dern vielmehr ein Richter wegen Befangenheit abzulehnen ist, der, „ohne 
Stütze im Verfahrensrecht, die Äquidistanz zu den Parteien aufgibt und sich 
zum Berater einer Seite macht“.’” Der Anlass für den Hinweis oder die Frage, 
die im Rahmen von $ 139 ZPO zu erteilen bzw. zu stellen sind, muss sich also 
immer aus dem konkreten Prozessrechtsverhältnis ergeben. Eine Prozess- 
leitung, die den Anschein erweckt, der Richter versuche, einer sozial schwä- 
cheren Partei aus diesem Grund zu helfen, ist nicht nur nicht von $ 139 ZPO 
gedeckt, sondern begründet sogar einen Grund zur Ablehnung des Richters 
wegen Befangenheit nach $ 42 Abs. 2 ZPO.S”* Auch geht es fehl, die Debatte, 


51 Bahnsen, Verbraucherschutz im Zivilprozeß, S. 52, 129, 157 ff.; Wassermann, Der 
soziale Zivilprozeß, S. 115 ff. 

592 Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 139 Rn. 3. 

593 BGHZ 156, 269, 270; BGH NJW-RR 2016, 887, Rn. 21. 

594 BGHZ 156, 269, 270; BGH NJW-RR 2016, 887, Rn. 21; OLG Rostock NJW-RR 
2002, 576; Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, S. 104, 173 f., Rensen, Die 
richterliche Hinweispflicht, S. 129 ff.; Sticken, Die „neue“ materielle Prozeßleitung ($ 139 
ZPO) und die Unparteilichkeit des Richters, S. 54 f., Stürner, Die richterliche Aufklärung 
im Zivilprozess, S. 22 ff. (Rn. 19 ff.); Triltsch, Verstöße gegen die materielle Prozesslei- 
tung und Rechtsschutz hiergegen, S. 43 f.; Nober/Ghassemi-Tabar, NJW 2017, 3265, 3270; 
Reischl, ZZP 116 (2003), 81, 105 f.; Rensen, MDR 2002, 1175, 1176; Frische, in: MüKo- 
ZPO, $ 139 Rn. 8; Greger, in: Zöller, $ 139 Rn. 3; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 139 
Rn. 52; Prütting, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, $ 139 Rn. 2; Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 
§ 139 Rn. 1; Smid, in: Wieczorek/Schütze, $ 139 Rn. 17 ff.; Stadler, in: Musielak/Voit, 
ZPO, $ 139 Rn. 5; von Selle, in: BeckOK ZPO, $ 139 Rn. 8; Wöstmann, in: Saenger, ZPO, 
§ 139 Rn. 2. 
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ob eine Hinweispflicht nur abgestuft besteht, wenn eine oder beide Parteien 
anwaltlich vertreten sind, ohne weitere Erläuterung als Frage der sozialen 
Gerechtigkeit zu verstehen." Anknüpfungspunkt der Befürworter einer sol- 
chen Abstufung ist vielmehr die Frage nach einer Arbeitsteilung zwischen An- 
walt und Gericht sowie der Wortlaut des $ 139 Abs. 1 ZPO („soweit erforder- 
lich“).5% 

Ziel des $ 139 ZPO ist also nicht der Ausgleich sozialer Ungleichgewichte. 
Auch knüpft die Hinweis- und Fragepflicht nicht an eine Schutzbedürftigkeit 
der Parteien an, sondern nur an konkreten, unklaren oder unvollständigen 
Tatsachenvortrag, nicht sachdienliche Anträge oder Bedenken hinsichtlich der 
amtswegig zu prüfenden Punkte.”? Sofern teilweise eine rechtstatsächlich be- 
klagte „ungleiche“ Anwendung von $ 139 ZPO zugunsten von sozial schwä- 
cheren Parteien in der Tat besteht°”® und nicht an konkretes Prozessverhalten 
der Parteien angeknüpft wird, wäre dies — um es in aller Deutlichkeit zu sagen 
— rechtswidrig.” 


c) Sonstige außerprozessrechtliche Kriterien 


Schließlich bleibt festzuhalten, dass — anders als in England‘ — die materielle 
Prozessleitung des Gerichts auch nicht dazu dienen soll, proportionate justice 
bzw. economy und efficiency durchzusetzen. Vielmehr ist ein aktiver Richter 
Folge des Hauptverhandlungsmodells, dem der deutsche Zivilprozess schon 
seit 1879 folgt.®! Aus diesem Grund dient eine Verstärkung der richterlichen 
Aktivität innerhalb dieses Modells nicht dazu, andere, außerprozessrechtliche 
Kriterien umzusetzen, sondern knüpft an prozessrechtliche Kriterien innerhalb 
eines Prozessmodells an.°”? 


d) Zusammenfassung 


Nach dem gerade Festgestellten findet jedenfalls keine Materialisierung in 
dem Sinne statt, dass der Staat durch aktiv gesteuerte Maßnahmen außerpro- 
zessrechtliche Kriterien in das Prozessrecht hineinbringt. Vielmehr muss das 
Verhalten der Prozesspartei im Prozess Anlass zu Hinweisen des Gerichts 
geben. 


595 So aber wohl Bahnsen, Verbraucherschutz im Zivilprozeß, S. 46 ff. 

596 Nur Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, $ 139 Rn. 6 m.w.N. 

597 Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 140; Roth, in: Recht und Gesellschaft in 
Deutschland und Japan, S. 149, 170. 

598 Dies beklagt Behnke, MDR 1992, 209, 211. 

59 Vgl. auch Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 178. 

600 Siehe oben Kapitel 5, C. IV. 1. a) 

60! Ausführlich und vergleichend Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 151 ff. 

602 Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 151 ff., der auch auf die Befugnisse zum case mana- 
gement im englischen Recht eingeht. 
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2. Materialisierung durch Ausgleich prozessrechtlicher 
Ungleichgewichtslagen 


Dies bedeutet jedoch nicht, dass in der Anwendung des $ 139 ZPO keine Ten- 
denz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts liegen kann. Eine solche 
könnte auch in der Aufgabe der formalen Gleichberechtigung der Parteien 
durch einen weiten Ermessenspielraum der Gerichte liegen, wenn dieser nicht 
begrenzt wird. Außerdem kommt eine Tendenz zur Materialisierung infolge 
des confirmation bias in Betracht. 


a) Materialisierung durch die Aufgabe der formalen Gleichbehandlung? 


Zunächst wird daher überprüft, ob eine Tendenz zur Materialisierung in der 
Aufgabe formaler Gleichbehandlung liegt. Dazu ist zunächst zu klären, ob 
diese überhaupt durch die Pflichten des $ 139 ZPO aufgegeben wird. Letztlich 
ist damit nach der Intention der Pflichten des $ 139 ZPO zu fragen. Dies ist 
bereits zahlreich geschehen, sodass eine umfassende Untersuchung hier nicht 
erfolgen soll.’ Weitgehend geklärt ist, dass die Pflichten des $ 139 ZPO 
verschiedene Intentionen haben. Namentlich sind dies zum einen das Recht 
auf rechtliches Gehör der Parteien, die Gewährleistung eines fairen Verfah- 
rens, die Beschleunigung und Konzentration des Prozesses sowie die Steige- 
rung der Akzeptanz der richterlichen Entscheidung.‘°* Weitgehende Einigkeit 
besteht zudem darin, dass die Pflichten des $ 139 ZPO auch dazu dienen, die 
hier nicht notwendigerweise verfassungsrechtlich verstandene prozessuale 
Waffengleichheit zu verwirklichen.°” Hier endet aber die Einigkeit. Die pro- 
zessuale Waffengleichheit kann schließlich sowohl als formale als auch als 
materiale Waffengleichheit verstanden werden.” Während darin Einigkeit 
besteht, dass sie jedenfalls beiden Parteien unabhängig von ihrer Parteirolle 
das Recht gibt, die gleichen Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen, 


603 Siehe etwa Liu, Die richterliche Hinweispflicht, S. 228 ff.; Peters, Richterliche Hin- 
weispflichten und Beweisinitiativen im Zivilprozeß, S. 109 ff., Rensen, Die richterliche 
Hinweispflicht, S. 133 ff., Triltsch, Verstöße gegen die materielle Prozessleitung und 
Rechtsschutz hiergegen, S. 42 ff. 

604 Siehe statt vieler Liu, Die richterliche Hinweispflicht, S. 228 ff.; Fritsche, in: MüKo- 
ZPO, $ 139 Rn. 2. All diese Zwecke dienen offensichtlich nicht Besserstellung von sozial 
schwächeren Parteien, sondern sind im Gegenteil eher formale Ansatzpunkte. 

605 OLG Schleswig, NJW 1983, 3146, 3147; Thüringer Oberlandesgericht, Beschl. v. 
20.02.2017, 6 W 52/17, juris Rn. 12 ff.; Sticken, Die „neue“ materielle Prozeßleitung ($ 139 
ZPO) und die Unparteilichkeit des Richters, S. 68 ff., 74; Stürner, Die richterliche Aufklä- 
rung im Zivilprozess, S. 37 (Rn. 39 f.); Triltsch, Verstöße gegen die materielle Prozesslei- 
tung und Rechtsschutz hiergegen, S. 43 f.; Reischl, ZZP 116 (2003), 81, 96 f.; Stadler, in: 
Musielak/Voit, ZPO, $ 139 Rn. 5; Fritsche, in: MüKoZPO, $ 139 Rn. 2; von Selle, in: 
BeckOK ZPO, 8 f.; a.A. wohl Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 137 f. 

606 Hierzu Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 99 ff.; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, 
vor $ 128 Rn. 128 ff. 
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und die Parteien unabhängig von außerprozessualen Einflüssen im Prozess die 
gleiche Rechtsstellung haben,‘ ist umstritten, ob darüber hinaus noch eine 
materiale Komponente der prozessualen Waffengleichheit besteht. Diese be- 
steht nach ihren Befürwortern darin, dass auch unterschiedliche Durch- 
setzungschancen im Prozess ausgeglichen werden müssen.® Je nach Ver- 
ständnis dieser Waffengleichheit ändert sich wohl auch das Verständnis der 
weiteren — weitgehend unbestrittenen — Intentionen des $ 139 ZPO, der Für- 
sorge für die Parteien und der Erzielung eines richtigen Prozessergebnisses.°” 
Die Praxis scheint in ihrer Anwendung des $ 139 ZPO wohl ein materiales 
Verständnis der Waffengleichheit zugrundezulegen.‘!® Dieses Ergebnis ist 
auch naheliegend. Die Anwendung von $ 139 ZPO wird fast immer einer 
Partei mehr helfen als der anderen.°'! Folglich werden durch Hinweise des 
§ 139 ZPO die Parteien nicht formal gleichbehandelt. 

Doch dies muss — wie im englischen Zivilprozessrecht beim richterlichen 
Umgang mit LIP gesehen — nicht zwingend mit einer Materialisierung einher- 
gehen. Schließlich ist auch das Ungleichgewicht, das $ 139 ZPO auszuglei- 
chen sucht, ein prozessuales. Nur wer im Prozess einen Aspekt übersieht oder 
für unerheblich hält, erhält einen Hinweis des Gerichts. Nur hierdurch werden 
unterschiedliche Durchsetzungschancen ausgeglichen, wird materiale Waffen- 
gleichheit hergestellt. Der Unterschied zur Behandlung der LIP ist freilich, 
dass den Gerichten im Rahmen des $ 139 ZPO kein Ermessenspielraum bei 


607 Siehe etwa Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 100; Jung, Der Grundsatz der 
Waffengleichheit im Zivilprozess, S.92 f., Kwaschik, Die Parteivernehmung und der 
Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilprozess, S. 64, 214; Stürner, NIW 1979, 2334, 
2337; Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, Einl. Rn. 32. 

608 Brüggemann, Judex statutor und judex investigator, S. 181; Jung, Der Grundsatz der 
Waffengleichheit im Zivilprozess, S. 108 ff.; wohl auch Kwaschik, Die Parteivernehmung 
und der Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilprozess, S. 211 f.; Lüke, in: MüKoZPO 
2. Aufl. (2002), Einl. Rn. 144; Hartmann, in: B/L/A/H, Einl III Rn. 21; Musielak, in: Mu- 
sielak/Voit, ZPO, Einl. Rn. 32; a.A. Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 100 ff. 
(hinsichtlich eines verfassungsrechtlichen Rechts); Stürner, Die richterliche Aufklärung im 
Zivilprozess, S. 37 f. (Rn. 39 f.); ders., NJW 1979, 2334, 2337; Jauernig/Hess, Zivilpro- 
zessrecht, $ 18 Rn. 29; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 506. 

609 Siehe statt vieler Liu, Die richterliche Hinweispflicht, S. 228 ff.; Fritsche, in: MüKo- 
ZPO, $ 139 Rn. 2. 

610 Hierauf deutet die jüngere obergerichtliche Rechtsprechung hin, siehe OLG Frank- 
furt, Beschl. v. 06.02.2007, 4 W 93/06, juris Rn. 10 ff.; Brandenburgisches Oberlandesge- 
richt NJW-RR 2014, 574 Rn. 21 ff.; Thüringer Oberlandesgericht, Beschl. v. 20.02.2017, 6 
W 52/17, juris Rn. 12 ff.; in eine ähnliche Richtung scheint auch BGH NJW-RR 2016, 887, 
Rn. 21 ff. zu weisen: Ein „Rat“ an eine Partei führt nicht zur Besorgnis der Befangenheit, 
wenn er Anlass im prozessualen Verhalten findet und inhaltlich über $ 139 ZPO gerechtfer- 
tigt ist. Im Ausgangsverfahren lässt sich eine soziale Ungleichgewichtslage indes nicht 
erkennen. 

61! Sticken, Die „neue“ materielle Prozeßleitung ($ 139 ZPO) und die Unparteilichkeit 
des Richters, S. 68 f.; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 139 Rn. 21. 


280 Kapitel 5: Materialisierung durch den Richter 


der Frage zusteht, ob ein Hinweis erteilt wird.°'? Doch selbst wenn man den 
Auslegungsspielraum der Norm als ähnlichen Spielraum anerkennt, liegt auch 
im Rahmen des $ 139 ZPO eine Begrenzung des Anwendungsbereichs in den 
Vorschriften zur Befangenheitsablehnung. Diese verhindern, dass der Richter 
in seine Bewertung, ob ein Hinweis zu erteilen ist, Faktoren einbezieht, die 
außerhalb des konkreten Streitverhältnisses liegen.°!? Insofern liegt im reinen 
Ausgleich innerprozessualer Ungleichgewichte durch Hinweise nach $ 139 
ZPO keine Tendenz zur Materialisierung. 


b) Mittelbare Materialisierung durch indirekte Bevorzugung sozial 
Schwächerer infolge des „confirmation bias“ 


Deutlich schwieriger zu beantworten ist indes die Frage, ob möglicherweise 
außerprozessuale Kriterien auch nur mittelbar durch eine stärkere Bedeutung 
der richterlichen Hinweis- und Fragepflicht in den Zivilprozess hinspielen. 
Durch die Folgen des confirmation bias könnte eine Überkompensation pro- 
zessualer Nachteile zu Gunsten sozial Schwächerer erfolgen.°'* 


aa) Richterliche Hinweise und Hilfe für die Parteien 


Betrachtet man genauer, wann nach dem oben Gesagten Hinweise erteilt wer- 
den dürfen bzw. müssen, so lässt sich dies mit „mangelhafter Prozessführung“ 
zusammenfassen. In einem idealtypischen, von den Parteien perfekt geführten 
Zivilprozess besteht kein Anlass für richterliche Fragen oder Hinweise, da die 
Parteien von sich aus klar vortragen, die sachdienlichen Anträge stellen und 
keine rechtlichen Aspekte übersehen. Klar ist auch: Die Anwendung von 
§ 139 ZPO wird regelmäßig einer Partei mehr helfen als der anderen.‘'° Dies 
folgt aber bereits aus der Natur der Sache und sagt an sich nichts darüber aus, 
ob dies sozial Schwächeren nützt. 


bb) Übertragung der Ergebnisse zu LIP im englischen Zivilprozess? 


Ob nun soziale Schwäche eher zu mangelhafter Prozessführung führt, die 
Hinweis- und Fragepflichten auslöst ist, — soweit ersichtlich — bisher nicht 


612 Siehe statt vieler Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 139 Rn. 27; Fritsche, in: MüKoZPO, 
§ 139 Rn. 3; Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, $ 139 Rn. 5 (jeweils m.w.N.); a.A. Pieken- 
brock, NJW 1999, 1360, 1361. 

613 Vgl. BGHZ 156, 269, 270; BGH NJW-RR 2016, 887, Rn. 21; Rensen, Die richter- 
liche Hinweispflicht, S. 127 f., 313 ff.; Stürner, Die richterliche Aufklärung im Zivilpro- 
zess, S. 22 ff.; Hartmann, in: B/L/A/H, $ 139 Rn. 3; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 139 
Rn. 20 f., 52; Smid, in: Wieczorek/Schütze, $ 139 Rn. 17 ff.; Stadler, in: Musielak/Voit, 
ZPO, $ 139 Rn. 5; von Selle, in: BeckOK ZPO, $ 139 Rn. 10 f. (jeweils m.w.N.). 

614 Siehe hierzu Kapitel 5, C. IV. 3. c). 

615 Siehe auch soeben Kapitel 5, D. I. 2. a). 
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untersucht worden. Den Studien für LIP in England entsprechende Forschung 
existiert für den deutschen Zivilprozess nicht. Erwägen lässt sich aber, ob sich 
die Ergebnisse der Studien zur sozialen Zusammensetzung von LIP in Eng- 
land, deren prozessuale Schwäche mit sozialer Schwäche korreliert,°!° auf den 
deutschen Zivilprozess übertragen lassen. Schließlich sind einige der Hilfe- 
stellungen, die LIP erfahren, durchaus vergleichbar mit der richterlichen Hin- 
weispflicht nach $ 139 ZPO.°!? Hiergegen spricht aber zum einen, dass die 
Gruppe derjenigen Parteien, die im deutschen Zivilprozess richterliche Hin- 
weise erhalten, nicht derart klar abgrenzbar ist wie die der LIP. Zum anderen 
ist in Deutschland durch die Kombination aus Anwaltszwang in vielen Ver- 
fahren und Prozesskostenhilfe sowie die nach $ 91 Abs. 2 ZPO beschränkte 
Möglichkeit, im Obsiegensfall Rechtsanwaltskosten von der Gegenseite er- 
stattet zu bekommen, die Situation „schwächerer“ Parteien im Prozess eine 
andere als in England.°'® Ohne Weiteres übertragen lassen sich die dortigen 
Ergebnisse also nicht. 


cc) Korrelation von sozialer Schwäche und mangelhafter Prozessführung? 


Möglicherweise ist jedoch das Verhalten, an das die Pflichten des $ 139 ZPO 
anknüpfen, auch in Deutschland oftmals Ausdruck außerprozessrechtlicher 
Schwäche. Dagegen spricht zunächst, dass fast einhellig angenommen wird, 
dass eine Hinweispflicht jedenfalls im Grundsatz auch zugunsten anwaltlich 
vertretener Parteien besteht.°!? Offenbar schützt also auch eine umfassende 
juristische Ausbildung nicht davor, einen Zivilprozess mangelhaft zu füh- 
ren. Daneben können auch verschiedene andere Aspekte dafür sorgen, dass 
eine Prozessführung Anlass zu richterlichen Hinweisen gibt. Beispielweise 
wird womöglich bewusst auf den Einkauf von juristischer Kompetenz verzich- 
tet, obwohl dies aus wirtschaftlichen Gründen ohne Weiteres möglich wäre,?! 


616 Oben Kapitel 5, C. IV. 3. c). 

617 Siehe im Detail: Kapitel 5, C. IV. 3. c) bb) und dd). 

618 Vgl. auch das deutsche System als Vorbild für England anführend, Zuckerman, „The 
Law’s Disgrace“, U.K. Const. L. Blog, abrufbar unter: https://wp.me/plcVgo-InE (zuletzt 
abgerufen am 01.06.2019). 

619 Für eine Differenzierung im Umfang etwa BGH NJW 1984, 310, 311; Stürner, Die 
richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 19 ff. (Rn. 14 ff.); Jauernig, in: 40 Jahre Bun- 
desgerichtshof, S. 28, 56 f. Fritsche, in: MüKoZPO, $ 139 Rn. 9 ff., Stadler, in: Musielak/ 
Voit, ZPO, $ 139 Rn. 6; einschränkend: Kern, in: Stein/Jonas. ZPO, $ 139 Rn. 25 f. Gegen 
eine Differenzierung etwa BGH NJW-RR 2007, 17 Rn. 4; BGH NJW 2008, 2036 Rn. 10; 
OLG Celle NJW-RR 1998, 493; Wassermann, Der soziale Zivilprozess, S. 119 ff.; wohl 
auch Piekenbrock, NJW 1999, 1360, 1362 f. 

620 Entstprechend kritisch mit der Anwaltschaft Stürner, Die richterliche Aufklärung im 
Zivilprozess, S. 19 ff. (Rn. 14 ff.). 

62! Derartige Motive wurden unter anderem von LIP in England genannt, siehe Williams, 
Litigants in person: a literature review, S. 4 f. 
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sind etwa Prozessvertreter nicht ausreichend vorbereitet oder lässt sich 
schlicht der richterliche Gedankengang nicht vorhersehen.°*? 

Indes ist nicht ernsthaft zu bestreiten, dass auch mangelhafte sprachliche 
oder intellektuelle Kenntnisse dazu führen können, dass die Prozessführung 
einer Partei Anlass zu richterlichen Hinweisen gibt, sofern kein Prozessvertre- 
ter mandatiert wird. Daneben lässt sich juristische Kompetenz als Dienst- 
leistung einkaufen, und eine tatsächliche Vermutung in marktwirtschaftlichen 
Systemen spricht dafür, dass ein höherer Preis für die entsprechende Dienst- 
leistung mit höherer Qualität derselben korrespondiert.°* Dies wird zwar 
durch Prozesskostenhilfe und die Beschränkung des $ 91 Abs. 2 ZPO in ge- 
wissem Maße eingeschränkt, allerdings gleicht auch dies das unterschiedliche 
Leistungsniveau juristischer Dienstleister sicherlich nicht vollständig aus.‘ 
Auch daher lässt sich durchaus vermuten, dass sich soziale Schwäche letztlich 
in prozessualer Schwäche niederschlägt. Dies mag weder der einzige Grund 
für mangelhafte Prozessführung sein, noch mag es in genauso großem Aus- 
maß wie für den englischen Zivilprozess gelten. Dennoch dürfte sich auch für 
den deutschen Zivilprozess nicht von der Hand weisen lassen, dass soziale 
Schwäche jedenfalls ein Faktor für mangelhafte Prozessführung ist. Diese 
soziale Schwäche wird dann — dort wo sie der Grund für mangelhafte Prozess- 
führung ist — durch die richterlichen Hinweise infolge des confirmation bias — 
überkompensiert.°?7 


622 Vgl. aus richterlicher Sicht etwa Wesche, DRiZ 2016, 102, 103. Kritisch diesbezüg- 
lich aber Stürner, Die richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 19 (Rn. 14). 

623 Zwar teils ideologisch geprägt, aber hinsichtlich der tatsächlichen Beschreibung zu- 
treffend: Wacke/Seelig, NIW 1980, 1170, 1170 f. Vgl. auch Gärtner, NJW 2017, 2596, 
2600, die Richtern bei Anwendung des $ 139 ZPO rät, „auf eindeutige, zielgerichtete und 
dabei einfache Formulierungen zu achten“ und Umfang und Sprache der Hinweise am 
„Empfängerhorizont“ auszurichten. Interessant in diesem Zusammenhang mögen auch die 
Einblicke sein, die Morsbach, Justizpalast, passim (siehe etwa S. 100 ff., S. 124 ff., 
S. 221 ff.) in den Alltag richterlicher Tätigkeit gibt, für die sie nach eigenem Bekunden 
über neun Jahre in deutschen Gerichten recherchiert hat (Interview mit dem Deutschland- 
funk Kultur vom 09.10.2017, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunkkultur.de/petra- 
morsbach-justizpalast-sehnsucht-nach-gerechtigkeit.1270.de.html?dram:article_id=397755 
(zuletzt abgerufen am 01.06.2019)). 

624 Kritisch zur liberalisierenden Entwicklung des Marktes für anwaltliche Dienstleis- 
tungen Stürner, Markt und Wettbewerb über alles?, S. 23 f., 271 ff. 

625 So gelangt wohl auch Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 140 zu seiner Ver- 
mutung; ähnlich auch Stürner, Die richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 19 ff. 
(Rn. 14 ff.); ders., JZ 1986, 1089, 1090; Wacke/Seelig, NIW 1980, 1170, 1170 f. 

626 LE. auch Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, S. 140; Sticken, Die „neue“ materi- 
elle Prozeßleitung ($ 139 ZPO) und die Unparteilichkeit des Richters, S. 71 ff., Stürner, Die 
richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 19 ff. (Rn. 14 ff.); ders., JZ 1986, 1089, 1090. 

627 Dabei sei nochmals darauf hingewiesen, dass es sich hierbei um ein unbewusstes 
Phänomen handelt. Eine bewusste Anküpfung an soziale Schwäche zur Hinweiserteilung 
wäre unzulässig, siehe soeben Kapitel 5, D. I. 1. b). 
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dd) Zwischenergebnis 


Infolgedessen handelt es sich bei der stärkeren Bedeutung des $ 139 ZPO um 
eine Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts. Angesichts der so- 
eben dargestellten Ambivalenz in den Gründen für mangelhafte Prozessfüh- 
rung, ist diese Tendenz jedoch weder besonders deutlich, noch als besonders 
gravierend zu bewerten. Sie bleibt in ihrer Ausprägung und ihrem Umfang 
deutlich hinter der hier als Parallele herangezogenen Hilfe für LIP im eng- 
lischen Zivilprozess zurück. 


3. Zusammenfassung 


Eine Auslegung des $ 139 ZPO im Sinne einer materiellen Prozessleitung, die 
auf die Gewährung materieller Chancengleichheit abzielt und sogar „bera- 
tend‘“® wirkt, entspricht der aktuellen Rechtsprechungspraxis, sofern Kriteri- 
um für die Erteilung von Hinweisen nicht außer(prozess-)rechtliche Anhalts- 
punkte, sondern das konkrete Verhalten der Parteien im Prozess ist. Gerichte 
dürfen nach aktueller Rechtslage also darauf Einfluss nehmen, dass nicht 
derjenige den Prozess gewinnt, der ihn aufgrund überlegener Sach- und 
Rechtskenntnis infolge höherer Ressourcen geschickter führen kann, sondern 
derjenige, der ihn nach materieller Rechtslage gewinnen sollte. Daraus folgt 
jedoch nicht zwingend, dass auch eine Tendenz zur Materialisierung vorliegt. 
Stattdessen ist untersucht worden, ob entweder die Hinweispflicht nach $ 139 
ZPO durch den Gesetzgeber gezielt zum Ausgleich außerprozessrechtlicher 
Ungleichgewichte vorgesehen wurde oder die Gerichte diese so verwenden, 
sowie ob durch die Aufgabe der formalen Gleichbehandlung der Prozess- 
parteien in Folge der Hinweispflicht eine Tendenz zur Materialisierung be- 
steht. All dies wurde verneint. Weiterhin wurde überprüft, ob durch das Phä- 
nomen des confirmation bias eine Tendenz zur Materialisierung besteht, weil 
außerprozessuale Schwäche unbewusst überkompensiert wird. Hier wurde 
festgestellt, dass soziale Schwäche, wenn auch nicht so eindeutig wie in Eng- 
land, ein Grund für Verhalten ist, an das richterliche Hinweispflichten an- 
knüpfen. Aus diesem Grund wurde infolge des confirmation bias eine Ten- 
denz zur Materialisierung angenommen. 


II. Materialisierung durch die Veränderungen im Rahmen der $$ 142, 144, 
448 ZPO 


Möglicherweise liegt aber in den Veränderungen, die $$ 142, 144 ZPO in der 
jüngeren Vergangenheit erfahren haben bzw. in der (möglichen) Anwendung 
der $$ 142, 144, 448 ZPO durch die Gerichte eine Tendenz zur Materialisie- 
rung des Zivilprozessrechts. Auch die Beantwortung dieser Frage ist aufge- 


628 BGH NJW-RR 2016, 887, Rn. 21 ff. 
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schoben worden‘? und soll nun erfolgen. Anders als bei $ 139 ZPO geht es 
bei der Frage, inwieweit durch die Befugnisse des Gerichts materialisierende 
Tendenzen auftreten können, nicht nur um die Auslegung der Reichweite der 
entsprechenden Normen. Vielmehr muss auch berücksichtigt werden, inwie- 
weit die Gerichte das ihnen eingeräumte Ermessen in diese Richtung ausüben 
können. Nicht erkennbar ist, dass der Anwendungsbereich der Normen oder 
deren Anwendung durch die Gerichte dazu führen würden, dass sich die 
grundlegende Intention hin zu einem policy-implementing type des Prozess- 
rechts verschieben würde.°°° Wiederum lassen sich Anzeichen für eine aktive 
Steuerung des Verfahrens durch die Richter in eine Richtung, dass ordnungs- 
politische Interessen durchgesetzt würden, nicht erkennen. 


1. Materialisierung durch Aufgabe formaler Interesselosigkeit am Inhalt des 
einzelnen Verfahrens 


Dann stellt sich aber wiederum die Frage, inwieweit außerprozessrechtliche 
Aspekte bei der Auslegung der Reichweite der Normen zur amtswegigen 
Beweiserhebung eine Rolle spielen können. Hinsichtlich des Anwendungs- 
bereichs ist bereits in der obigen Darstellung zur Änderung der $$ 142 Abs. 1 
Satz 1, 144 Abs. 1 Satz 1 ZPO vieles gesagt worden:°! Er wurde deutlich 
ausgeweitet. Doch wurde damit die formale Interesselosigkeit am Inhalt des 
einzelnen Verfahrens aufgegeben? 


a) Ausforschung zu kompensatorischen Zwecken? 


Hier gilt zunächst ähnlich wie bei § 139 ZPO: Anlass für ein Tätigwerden 
muss ein Prozessverhalten der Parteien sein. Eigene Ermittlungen des Gerichts 
ohne Anhaltspunkt in Vortrag, Prozessverhalten oder den Anträgen ist von 
88 142, 144, 448 ZPO nicht umfasst. Freilich besteht keine Einigkeit dar- 
über, wo genau die Grenze zu ziehen ist. Klar ist jedenfalls: Eine amtswegige 
Beweisaufnahme im Sinne eines selbstständigen Ausforschens, veranlasst 
durch außer(prozess-)rechtliche Kriterien, kann es nicht geben. 


629 Siehe oben Kapitel 5, B. II. 2. 

630 Vgl. auch Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 152 f. 

63! Siehe oben Kapitel 5. B. II. 1. 

632 Siehe soeben Kapitel 5, D. I. 1. 

633 Anschaulich Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, S. 155 ff.; siehe aber 
auch Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 142 Rn. 11, 18; Hartmann, in: B/L/A/H, § 142 
Rn. 2; Prütting, in: Prütting/Gehrlein, ZPO, $ 142 Rn. 2; Seiler, in: Thomas/Putzo, ZPO, 
§ 142 Rn. 1; Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, $ 142 Rn. 4; von Selle, in: BeckOK ZPO, 
$ 142 Rn. 9 f. und letztlich auch BT-Drucks. 14/6036, S. 120 £. 
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b) Sonstige außerprozessrechtliche Kriterien 


Womöglich wurden den Gerichten jedoch die verstärkten Befugnisse im 
Rahmen der §§ 142 Abs. 1 Satz 1, 144 Abs. 1 Satz 1 ZPO an die Hand gege- 
ben, um andere, außer(prozess-)Jrechtliche, Kriterien durchzusetzen. In den 
Gesetzesmaterialien spricht der Gesetzgeber nur allgemein davon, die erste 
Instanz stärken und dort die Sammlung des Streitstoffs konzentrieren zu wol- 
len.°* Darum hilft auch ein Blick in die allgemeine Begründung zum ZPO- 
Reformgesetz. Dort heißt es zur Einleitung: 


„Der Zivilprozess muss bürgernäher, effizienter und durchschaubarer werden. Die Verfah- 
rensregelungen, die Funktion der Rechtsmittelzüge und der Gerichtsaufbau genügen den 
berechtigten Ansprüchen der rechtsuchenden Bürgerinnen und Bürger sowie der Wirtschaft 
nicht mehr. Den Richtern müssen gesetzliche Möglichkeiten geschaffen werden, den Zivil- 
prozess noch präziser auf seine gesellschaftliche Funktion, der zügigen Herstellung von 
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit, zuschneiden zu können. “635 


Hier kommt zwar ein gewisses Misstrauen gegenüber einem System zum 
Ausdruck, in dem die Parteien hauptsächlich für den Betrieb des Zivilprozes- 
ses verantwortlich sind. Indes sind die Kriterien, die hierbei angeführt werden, 
schlicht Ausdruck einer anderen Idee einer Ausgestaltung eines Zivilprozes- 


ses‘ und damit eben nicht außerprozessrechtlich. 


c) Zusammenfassung 


Nach dem gerade Festgestellten findet jedenfalls keine Materialisierung in 
dem Sinne statt, dass der Staat durch aktiv gesteuerte Maßnahmen außerpro- 
zessrechtliche Kriterien in das Prozessrecht hineinbringt. Vielmehr muss das 
Verhalten der Prozesspartei im Prozess Anlass zu Beweismaßnahmen des 
Gerichts geben. 


2. Materialisierung durch Ausgleich prozessualer Ungleichgewichtslagen im 
Rahmen des Ermessensspielraums 


Interessanter ist daher an dieser Stelle die Frage, wie ein Gericht bei Erfüllung 
der Tatbestandsmerkmale der Normen mit dem ihm vom Gesetz eingeräumten 
Ermessensspielraum umgehen darf. 


634 BT-Drucks. 14/4722, S. 61 f., 78 f. 

635 BT-Drucks. 14/4722, S. 58. 

636 Ausführlich und vergleichend Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 151 ff.; ders./Kern, in: 
GS Konuralp, S. 997, 1002 ff. 
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a) Äußerungen von Literatur und Rechtsprechung 


Hierzu haben sich bereits einige Autoren rechtspolitisch geäußert.” Die 
obergerichtliche und höchstrichterliche Rechtsprechung hingegen hat bisher 
eher selten zum Inhalt des richterlichen Ermessens in den Fällen der §§ 142, 
144, 448 ZPO Stellung genommen.°°® Dies liegt vermutlich daran, dass die 
Rechtsmittelgerichte die Ausübung des Ermessens nur auf Fehler überprüfen 
dürfen und prüfen können, ob die Voraussetzungen der Ermessensausübung, 
mithin die Erfüllung des Tatbestands überhaupt vorlagen.°°” Im Folgenden soll 
es nicht darum gehen, Rechtsprechung und Lehre zur Thematik des Ermessens 
bei der Beweiserhebung von Amts wegen umfassend zu untersuchen. Es ist 
vielmehr anhand von Literatur und Rechtsprechung zu überprüfen, ob bereits 
Kriterien, die eigentlich außerhalb einer formalen Wertungssphäre des Pro- 
zessrechts liegen, in die Abwägung eingestellt wurden. 


b) Fälle der Ermessensreduktion auf Null 


Zunächst sind Fälle denkbar, in denen sich der Ermessensspielraum des Ge- 
richts auf Null reduziert, also eine Beweiserhebung nach §§ 142, 144, 448 
ZPO in jedem Fall durchzuführen oder abzulehnen ist. Obwohl das Gesetz von 
„kann“ spricht, gibt es in diesen Fällen nur eine Ausübung des Ermessens, die 
fehlerfrei ist.°* Die hierbei regelmäßig diskutierten Fallgestaltungen sind 
jedoch weit davon entfernt, auf außerprozessrechtlichen Kriterien aufzubauen. 
Vielmehr geht es etwa darum, dass eine Anordnung nach $ 142 Abs. 1 Satz 1 
ZPO erfolgen muss, wenn eine Partei einen (rechtmäßigen) Antrag nach $ 428 
ZPO stellt.°*! Dasselbe gilt für einen Antrag nach $ 371 Abs. 2 Satz 1 ZPO in 


637 Siehe aus jüngerer Zeit nur Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts 
wegen im Zivilprozess, S. 87 ff., 236; Effer-Uhe, Die Parteivernehmung, S. 259 ff.; Ka- 
poor, Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in der Zivil- 
prozessordnung, S. 227 ff.; Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, S. 171 ff.; 
Schöpflin, Die Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 146 ff.; Stickelbrock, 
Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, S. 589 ff.; Konrad, NJW 2004, 
710, 711 ff.; Kraayvanger/Hilgard, NJ 2003, 572, 573 ff., Saenger, ZZP 121 (2008), 139, 
146 ff.; Stackmann, NJW 2007, 3521, 3524 ff., Wagner, JZ 2007, 706, 715. 

638 Zu $ 142 ZPO ab 2002: BGHZ 173, 23 Rn. 20; BGH WM 2014, 1611 Rn. 27; OLG 
München NJOZ 2006, 4541, 4543; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Beschl. v. 
28.02.2011,5 U 112/10, BeckRS 2011, 16047; zu $ 144: BGH NJW 1987, 591, 592; Ober- 
landesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, FamRZ 2003, 385, 385 f.; zu $ 448 ZPO: BGH 
NJW 1984, 721, 722; 1999, 363, 364; 2003, 3636; 2013, 2601 Rn. 11. 

639 Vgl. BGHZ 23, 175, 183; BGH NJW-RR 1994, 1143, 1144 f.; Greger, in: Zöller, Zi- 
vilprozessordnung, $ 546 Rn. 14. 

640 Grundsätzlich hierzu Gern, DVBl 1987, 1194. 

641 Kapoor, Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in 
der Zivilprozessordnung, S. 234 f.; Gruber/Kießling, ZZP 116 (2003), 305, 324; Saenger, 
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Verbindung mit $ 144 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 ZPO.‘ Hier ist das Kriterium, das 
die Ermessensreduktion auf Null herbeiführt, eine bewusste Entscheidung des 
Gesetzgebers, der in diesen Fällen ausdrücklich anordnet, dass ein förmlicher 
Beweisantritt durch den jeweiligen Antrag erfolgt. Hierüber kann sich das 
Gericht aus Gründen der Gewaltenteilung nicht ermessensfehlerfrei hinweg- 
setzen. Das Kriterium ist also ein originär prozessrechtliches, das Ermessen 
wird durch formale Gesichtspunkte begrenzt. 

Daneben ist unter Verweis auf das Gebot der (formalen) Waffengleichheit 
im Prozess festgestellt worden, dass eine Partei von Amts wegen nach $ 448 
ZPO zu vernehmen ist, wenn ein Zeuge für ein Vier-Augen-Gespräch zwi- 
schen diesem Zeugen und der Partei vernommen wurde und keine Gelegenheit 
zur Äußerung im Rahmen des $ 141 ZPO gegeben wurde.°* Aufhänger für 
diese Auffassung ist zwar das verfassungs- bzw. menschenrechtlich gewähr- 
leistete Recht auf ein faires Verfahren, das die prozessuale Waffengleichheit 
garantiert.°** Allerdings gebietet es auch das formale Zivilprozessrecht, dass 
den Parteien unabhängig von ihrer Rolle im Prozess die gleichen Mittel zur 
Verfügung stehen. Die Partei, die selbst an einem Gespräch mit dem Zeugen 
teilgenommen hat, hat aber keine Möglichkeit, selbst den Beweis durch einen 
Zeugen anzutreten, so dass das Gericht auch aus formalen Gründen ihr jeden- 
falls die Möglichkeit zu geben hat, sich hinsichtlich des Gesprächs zu äußern. 

Schließlich ist das Ermessen des Gerichts hinsichtlich einer Anordnung 
nach $ 144 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 ZPO auf Null reduziert, wenn es ihm an der 
Sachkunde zur Beurteilung eines Sachverhalts fehlt, etwa weil schwierige 
Rechtsfragen einer ausländischen Rechtsordnung zu entscheiden sind.°* Hier- 
bei geht es aber ebenfalls nicht darum, mit außerprozessrechtlichen Kriterien 
Einfluss auf die Ermessensentscheidung des Gerichts zu nehmen, sondern 


ZZP 121 (2008), 139, 150; Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 142 Rn. 33; Greger, in: 
Zöller, Zivilprozessordnung, $ 142 Rn. 11. 

642 Fritsche, in: MüKoZPO, §§ 142-144 Rn. 3; Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, $ 144 
Rn. 3. 

64 BGH NJW 2003, 3636; BGH NJW-RR 2006, 61, 63; BGH NJW 2013, 2601, 
Rn. 10 f.; ausführlich hierzu Kwaschik, Die Parteivernehmung und der Grundsatz der Waf- 
fengleichheit im Zivilprozess, S. 225 ff.; siehe auch Diakonis, Grundfragen der Beweis- 
erhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 244 f.; Stickelbrock, Inhalt und Grenzen 
richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, S. 595 f., Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 
Rn. 128, $ 137 Rn. 15. Freilich wird dabei nicht verkannt, dass dies auf die Entscheidung 
des EGMR, Urt. 27.10.1993, 14448/88, Dombo Beheer B.V./The Netherlands, und dement- 
sprechend auch auf Art. 6 Abs. 1 EMRK zurückgeht. Insofern hätte auch eine Befassung in 
Kapitel 3 der Arbeit stattfinden können, worauf allerdings aus Gründen des Sachzusam- 
menhangs verzichtet wurde. 

644 Vgl. EGMR NJW 1995, 1413 Rn. 31 ff.; BVerfG NJW 2001, 2531 f.; Kern, in: Stein/ 
Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 126 ff. 

645 BGH NJW 1987, 591 f.; Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im 
Zivilprozeß, S. 609; Fritsche, in: MüKoZPO, $$ 142-144 Rn. 5. 
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darum, dessen originäre Aufgabe einer richtigen Entscheidung zu sichern. 
Eine Entscheidung, die auf einem falschen Verständnis von ausländischen 
Rechtsnormen basiert oder infolge mangelnder Sachkenntnis ergeht, ist 
schließlich schon formal inkorrekt. Soweit darüber hinaus eine regelmäßige 
Ermessensreduktion auf Null bei allen Formen der Beweiserhebung von Amts 
wegen vorgeschlagen wurde,‘* hat dies jedenfalls keinen Anklang gefunden. 
In Fällen, in denen eine Ermessensreduktion auf Null angenommen wurde, 
sind also keine außerprozessrechtlichen Einflüsse zu erkennen. 


c) Sonstige Fälle der Ermessensanwendung durch die Gerichte 


Auch sonst scheinen die Gerichte mit amtswegiger Beweiserhebung — von 
einigen Ausnahmen abgesehen“ — bisher eher zurückhaltend umzugehen.‘* 
Angesichts dessen, was nach Auffassung der Rechtsprechung und des Groß- 
teils der Literatur in die jeweilige Ermessensentscheidung einzubeziehen ist — 
bei $ 448 ZPO teilweise durch das Gesetz vorgegeben -, kann nach aktuellem 
Stand der Anwendung der $$ 142 Abs. 1 Satz 1, 144 Abs. 1 Satz 1, 448 Abs. 1 
Satz 1 ZPO nicht davon ausgegangen werden, dass wesentlich eine Bezug- 
nahme auf außerprozessrechtliche Kriterien stattfindet. So werden unter ande- 
rem folgende Punkte genannt, die bei der Abwägung eine Rolle spielen kön- 
nen: 

-der mögliche Erkenntniswert einer Anordnung, °*” 

- die Verhältnismäßigkeit einer Anordnung, 

- berechtigte Belange des Geheimnis- und Persönlichkeitsschutzes,°°° 

- Effizienzsteigerung aus Kosten- und Zeitgründen,°! 

— Wechsel in Zeugenrolle durch Abtretung der Klageforderung, °? 

— Beachtung der Darlegungs- und Beweislast, 6°? 


646 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 103 f., 236 f.; ähnlich auch Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im 
Zivilprozeß, S. 620; Scherpe, ZZP 129 (2016), 153, 180 ff. 

647 Vgl. LG Ingolstadt, NZI 2002, 390. 

648 Stackmann, NJW 2007, 3521, mit Fn. 2 bemerkt, dass zum Zeitpunkt seines Beitrags 
mehr Treffer auf Juris zu Literatur als zu Rechtsprechung zu $ 142 ZPO zu finden waren. 
Vgl. auch Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess; Saenger, ZZP 121 (2008), 
139, 152; Althammer, in: Stein/Jonas, ZPO, $ 142 Rn. 1; Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, 
$ 142 Rn. 1. 

649 Kapoor, Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in 
der Zivilprozessordnung, S. 231. 

650 Zum bisherigen siehe auch insgesamt BGHZ 173, 23 Rn. 20. 

65! Kapoor, Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in 
der Zivilprozessordnung, S.231f.; Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, 
S. 173. 

652 BGH NJW 1984, 721, 722. 
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— Vertrauensverhältnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant‘°* sowie 
— ganz grundsätzlich der Zweck des eingeräumten Ermessens.° 


Keine dieser Erwägungen lässt ein Abstellen auf außer(prozess-)rechtliche 
Kriterien erkennen. Stattdessen zeigen sie eine dezidierte Auseinandersetzung 
mit den Vorgaben, die das Prozessrecht selbst zur Ausübung des richterlichen 
Ermessens macht. Damit ist jedenfalls durch die Ermessensanwendung keine 
Tendenz zur Materialisierung es Zivilprozessrechts zu erkennen. 


d) Mittelbare Materialisierung durch indirekte Bevorzugung sozial 
Schwächerer infolge des „confirmation bias“ 


Damit verbleibt lediglich die grundsätzliche Verschiebung der Herrschaft über 
das Verfahren von den Parteien zu den Gerichten. Im Rahmen der §§ 142, 
144, 448 ZPO lassen sich indes noch weniger Hinweise finden, dass eine ge- 
steigerte richterliche Aktivität bzw. mehr Macht für die Gerichte bei Verfah- 
rensleitung und Beweiserhebung zu einer Bevorzugung sozial schwächerer 
Parteien, etwa im Rahmen des confirmation bias, führt. Anders als die Hin- 
weispflichten des $ 139 ZPO knüpfen die Maßnahmen der $$ 142, 144, 448 
ZPO nicht zwingend an mangelhafte Prozessführung an, in der sich außerpro- 
zessuale Ungleichgewichte niederschlagen können. Wenn im Rahmen des 
soeben besprochenen richterlichen Ermessens prozessuale Ungleichgewichts- 
lagen ausgeglichen werden — wie etwa bei der Parteivernehmung nach einem 
Vier-Augen-Gespräch oder falls eine Partei Unterlagen, die sie konkret be- 
zeichnen kann, in den Händen des Gegners weiß und zum Beweis benötigt — 
so dürften soziale Ungleichgewichte keinen Einfluss auf die Erforderlichkeit 
der entsprechenden Maßnahmen haben. Diese Maßnahmen knüpfen vielmehr 
an eher zufällige, tatsächliche Schwierigkeiten bei der Beweisbeschaffung an. 
Allein dort, wo die Maßnahmen zur Aufklärung unklaren Tatsachenvortrags 
dienen,°° können, ähnlich wie bei $ 139 ZPO, soziale Ungleichgewichte 
überkompensiert werden.’ Indes wurde diesbezüglich keine Verstärkung der 


653 Kapoor, Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in 
der Zivilprozessordnung, S.246 ff., ähnlich auch Zffer-Uhe, Die Parteivernehmung, 
S.267f.; Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 119 ff. 

654 Konrad, NJW 2004, 710; Greger, in: Zöller, Zivilprozessordnung, $ 142 Rn. 8. 

655 Siehe hierzu jeweils Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im 
Zivilprozess, S. 87 ff.; Effer-Uhe, Die Parteivernehmung, S. 260 ff., Kapoor, Die neuen 
Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in der Zivilprozessordnung, 
S.227ff.;, Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, 
S. 589 ff. 

656 Siehe oben Kapitel 5, B. HI. 1. a) und b). 

657 Vgl. soeben Kapitel 5, D. I. 2. b). 
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richterlichen Befugnisse seit 1879 erkannt,°°® andererseits Materialisierung 
aber als Prozess beschrieben.‘ Folglich lassen sich auch infolge des confir- 
mation bias keine Tendenzen zur Materialisierung im Rahmen der §§ 142, 
144, 448 ZPO finden. 


3. Zusammenfassung 


Damit lässt sich insgesamt sagen: Tendenzen zur Materialisierung des Zivil- 
prozessrechts durch die Vorschriften zur amtswegigen Beweisaufnahme las- 
sen sich nicht erkennen. 


III. Ergebnis 


Eine klare, eindeutige Tendenz zur Materialisierung im Sinne einer Bevor- 
zugung schwächerer Parteien aus Gründen, die außerhalb des Prozessrechts 
liegen, ist durch kompensatorische Prozessleitung nicht erkennbar. Lediglich 
weil sich außerprozessuale Schwäche in prozessualem Verhalten äußern kann, 
das Anlass zu richterlichen Hinweisen gibt, und dies infolge des confirmation 
bias zu einer Überkompensation der sozialen Ungleichgewichte führen kann, 
ist eine Tendenz zur Materialisierung angenommen worden. Auffällig ist je- 
doch der Befund, der sich auch schon im Rahmen der Materialisierung durch 
den Gesetzgeber zeigte: Die Herrschaft über das Verfahren liegt grundsätzlich 
noch bei den Parteien, die Verhandlungs- und Dispositionsmaxime gelten 
weiterhin. Allerdings wird die Macht des Gerichts deutlich gestärkt. Die Be- 
deutung der Hinweis- und Fragepflichten wird durch den Gesetzgeber ausge- 
baut und durch die Gerichte extensiver ausgelegt. Anders ist dies — trotz be- 
stärkender Stimmen aus der Rechtswissenschaft — noch bei den Befugnissen 
zur amtswegigen Beweisaufnahme. Hier hat der Gesetzgeber zwar deutlich 
eingegriffen, indem er die Befugnisse der Gerichte erweitert hat. Jene bleiben 
bei der Anwendung der gesetzlichen Möglichkeiten indes eher zurückhaltend. 

Eine Bevorzugung von Parteien im Prozess ist nur dort denkbar und ge- 
wollt, wo prozessuales Verhalten Anlass zur Kompensation gibt, also unklar 
vorgetragen wird, Anträge nicht präzise gestellt werden oder Umstände er- 
kennbar übersehen werden. Insgesamt erfolgt eine Besserstellung von als 
schwächer erkannten Parteien im Rahmen einer kompensatorischen Prozess- 
leitung, wenn überhaupt, nur indirekt und unbewusst. 


658 Oben Kapitel 5, B. III. 1. Siehe in diese Richtung auch: Hommerich/Prütting, Evalua- 
tion ZPO-Reform, S. 112 ff. unter Verweis auf sehr geringe Bedeutung der Normen in der 
Praxis. 

659 Oben Kapitel 2, E. II. 

660 Siehe aber Althammer, in: FS Geimer 2017, S. 15. 


Kapitel 6 


Bewertung und Ausblick 


A. Einleitung und Ergebnisse der bisherigen Untersuchung 


In den vergangenen drei Kapiteln wurde untersucht, ob und, falls ja, wo und 
wie sich im aktuell geltenden Zivilprozessrecht! bereits Tendenzen zur Mate- 
rialisierung finden. Dabei wurden teilweise auch rechtspolitische Schriften in 
den Blick genommen. Diese fordern teils Veränderungen des Zivilprozess- 
rechts, die — falls umgesetzt — deutlich stärkere Tendenzen zur Materialisie- 
rung des Zivilprozessrechts zur Folge hätten, als bereits festgestellt wurden.? 
Im Rahmen dieser Untersuchung wurden bereits einige Tendenzen zur Mate- 
rialisierung gefunden. Dabei wurden Veränderungen des Zivilprozessrechts 
beob-achtet, die darauf schließen lassen, dass ein Wandel des grundlegenden 
Verständnisses von Zivilprozessrecht hin zu einem policy-implementing type 
des Prozessrechts stattfindet.” Andererseits zeigen sich auch Entformalisie- 
rungen die nicht auf einem grundlegenden Verständniswechsel basieren.* 

Ein Wandel des grundlegenden Verständnisses hin zu einem policy- 
implementing type wurde einerseits fast immer dort beobachtet, wo der Ein- 
fluss des europäischen Rechts, sei es durch den Gesetzgeber oder durch die 
europäischen Gerichte, zu spüren war. So sollen auf den Gebieten des Ver- 
braucherrechts, des Kartellrechts, des Rechts des geistigen Eigentums und an 
diversen anderen Stellen ordnungspolitische Vorgaben nicht nur durch das 
materielle Recht, sondern auch durch das Zivilprozessrecht umgesetzt werden. 
Andererseits zeigt auch der deutsche Gesetzgeber teilweise ein Verständnis 
des Zivilprozessrechts, das eher in Richtung eines policy-implementing type 
des Prozessrechts geht. So wird etwa die Kartellschadensersatzrichtlinie über- 
schießend geregelt und eine Musterklage im Kapitalmarktrecht sowie bald 
auch im Verbraucherrecht zur ordnungspolitischen Steuerung eingesetzt. Dies 


! Diese sind, wie bereits zu Beginn der Untersuchung erwähnt, lediglich exemplarisch 
gewählt, vermitteln aber nach Ansicht des Autors einen repräsentativen Überblick. 

? Vgl. monographisch nur Bahnsen, Verbraucherschutz im Zivilprozeß; Buchner, Kol- 
lektiver Rechtsschutz für Verbraucher in Europa; Kumm, Notwendigkeit und Ausgestaltung 
eines Verbrauchergerichtsstandes im deutschen Zivilprozessrecht; Thiere, Die Wahrung 
überindividueller Interessen im Zivilprozess; Wassermann, Der soziale Zivilprozeß. 

3 Vgl. auch Roth, JZ 2016, 1134. 

4 Siehe zu dieser Unterscheidung oben Kapitel 2, E. II. 
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gilt auch für bestimmte Gerichtsstände oder den Zugang zur Revisionsinstanz, 
der auf Fälle beschränkt wird, an denen ein Allgemeininteresse besteht.’ Auf- 
fällig ist, dass solche Tendenzen oftmals in Rechtsgebieten und Lebensberei- 
chen auftreten, die bereits auf Ebene des materiellen Rechts durch starke Re- 
gulierung geprägt waren. 

Doch lassen sich auch Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozess- 
rechts beobachten, die nicht mit einem grundlegenden Wandel des Verständ- 
nisses von Zivilprozessrecht einhergehen. So wird etwa erkannt, dass finanzi- 
elle Schwäche ein Problem hinsichtlich des Zugangs zu Gericht darstellt, und 
dementsprechend Prozesskostenhilfe gewährt. Auch das Bagatellverfahren des 
8 495a ZPO, das für kleine Streitwerte materiale Momente in den Blick 
nimmt, ohne dabei die grundlegende Prägung als conflict-solving type aufzu- 
geben, gehört in diese Reihe. Doch auch durch richterliche Rechtsinstitute, 
wie etwa das Institut der sekundären Darlegungslast, das an „stets besondere 
Umstände durch die Art des vorangegangenen Tuns der beweisbegünstigten 
Partei oder ihre [...] persönlichen Verhältnisse und Beziehungen zum Geg- 
ner“ anknüpft, oder das Institut der Rechtskraftdurchbrechung durch einen 
Anspruch aus $ 826 BGB zeigen Merkmale einer Materialisierung, ohne dass 
das grundlegende Verständnis des Zivilprozessrechts verändert würde. Dies 
gilt auch für die Rechtsprechung des BVerfG, das teilweise aus Gründen des 
subjektiven Verfassungsrechts (und damit außerprozessualen Gründen) das 
Zivilprozessrecht beeinflusst, ohne dass jedoch ein grundlegend neues Ver- 
ständnis von Zivilprozessrecht an den Tag gelegt würde. 

Allerdings wurde auch festgestellt, dass einige Entwicklungen im Zivilpro- 
zessrecht — entgegen dem ersten Eindruck — nicht oder nur als indirekte Ten- 
denzen zur Materialisierung desselben zu bewerten sind. Einerseits kann dies 
der Fall sein, weil es sich im Wesentlichen um materiell-rechtliche Instrumen- 
te handelt, wie etwa bei den Verbandsklagebefugnissen. Andererseits kann 
eine gesteigerte richterliche Aktivität, etwa im Rahmen des $ 139 ZPO zwar 
außerprozessrechtliche Nachteile überkompensieren, sofern sie sich in man- 
gelhafter Prozessführung niederschlagen. Dies geschieht allerdings unbewusst 
und nicht aufgrund gezielter Steuerung. 

Zusätzlich besteht der Trend, im Rahmen der Sachverhaltsaufklärung und 
Prozessleitung Macht von den Parteien auf das Gericht zu verlagern. Hierbei 
werden zwar nicht bewusst außerprozessrechtlichen Kriterien herangezogen. 
Es erscheint jedoch nicht ausgeschlossen, dass dies in Zukunft geschieht. 


5 Siehe zum Ganzen die Kapitel 3 bis 5. 
6 BGH NJW 1997, 128, 129; vgl. auch Kehrberger, EWiR 2017, 675, 676. 
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B. Bewertung der Tendenzen zur Materialisierung des 
Zivilprozessrechts 


Die Frage, die sich nun aber stellt, ist: Wie ist der Trend zur Materialisierung 
des Zivilprozessrechts zu bewerten? Diese Frage ist im Rahmen nur einer 
Arbeit freilich kaum zu beantworten, gehört sie doch vermutlich zu den rele- 
vantesten und aktuellsten der Zivilprozessrechtswissenschaft, deren Antwort 
zudem geeignet ist, das Verständnis des Zivilprozessrechts über Jahrzehnte zu 
prägen. Dazu kommt, dass die Antwort immer von der rechts- und sozialpoli- 
tischen Einstellung des Autors abhängig sein wird. Logisch zwingend wird sie 
nicht zu begründen sein.’ Daher versucht diese Arbeit, ausgehend von der 
rechtspolitischen Vorprägung des Autors, argumentativ schlüssig eine mögli- 
che Antwort aufzuzeigen. 

Denkbare Herangehensweise wäre einerseits eine Untersuchung anhand der 
jeweiligen Prozessrechtsgrundsätze. Dazu könnte man diese Grundsätze, von 
denen im Rahmen der Tendenzen zur Materialisierung abgewichen wird, auf 
ihre verfassungsrechtlichen und gerechtigkeitstheoretischen Grundlagen zu- 
rückführen und überprüfen, ob eine Abweichung danach einer Rechtfertigung 
bedarf. Allerdings würde dies den Rahmen dieser Arbeit bei weitem sprengen. 
Zudem existieren bereits für einzelne Grundsätze entsprechende Arbeiten.® In 
diesem Kapitel wird jedoch der gewählte Ansatz einer eher hohen Abstrakti- 
onsebene und einer eher breit als tief angelegten Untersuchung fortgeführt.? 

Um sich der Antwort auf die Frage nach der Bewertung des Trends zur Ma- 
terialisierung des Zivilprozessrechts zu nähern, soll im Folgenden daher unter- 
sucht werden, warum es im modernen Rechtsstaat überhaupt ein Zivilprozess- 
recht gibt. Erst von diesem Punkt aus, der sodann als Grundlage einer weite- 
ren Bewertung angenommen wird, kann überprüft werden, inwieweit die 
Tendenzen zur Materialisierung mit dieser Grundlage vereinbar sind. Unter- 
stützen sie den Sinn des Zivilprozessrechts im modernen Rechtsstaat oder sind 
sie eher hinderlich? Sollte in der Bewertung zwischen den verschiedenen 
Arten der Materialisierung unterschieden werden? Wie sollte ein Zivilprozess- 
recht in Zukunft aussehen? Diese Fragen gilt es auf dem Weg zu einer ab- 


7 Siehe zum sog. „Münchhausen-Trilemma“, nachdem eine Letztbegründung nicht mög- 
lich ist, schon Aristoteles, Zweite Analytiken — Übersetzt und erläutert von J. H. v. Kirch- 
mann, S. 6 ff.; zudem ausführlich Kant, in: Kant’s gesammelte Schriften — Akademieaus- 
gabe Band IV, S. 385, 385, 389; Begriff mit Albert, Traktat über kritische Vernunft, S. 15. 

8 Vgl. Damrau, Die Entwicklung einzelner Prozessmaximen; Jung, Der Grundsatz der 
Waffengleichheit im Zivilprozess; Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess; 
Kwaschik, Die Parteivernehmung und der Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilprozess; 
Rau, Das KapMuG vor dem Hintergrund von Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz; 
Schönfeld, Zur Verhandlungsmaxime im Zivilprozess und in den übrigen Verfahrensarten; 
Westerwelle, Der Mündlichkeitsgrundsatz in der deutschen Zivilprozeßordnung. 

° Zu diesem Ansatz siehe Kapitel 1, C. 


294 Kapitel 6: Bewertung und Ausblick 


schließenden Bewertung dann zu diskutieren. Aus diesem Grund sind die 
folgenden Ausführungen unter B. und C. auch bewusst innerhalb eines Kapi- 
tels als gedankliche Einheit formuliert. 


I. Sinn des Zivilprozessrechts 
1. Hinführung 


Wenn in der Überschrift dieses Abschnitts von einem Sinn des Zivilprozess- 
rechts die Rede ist, dann ist damit etwas anderes gemeint, als üblicherweise 
untersucht wird, wenn nach dem Zweck des Zivilprozessrechts gefragt wird. 
Der Sinn von etwas wird hier verstanden als die Antwort auf die Frage „Wa- 
rum (ist es)?“, der Zweck von etwas ist die Antwort auf die Frage „Wozu 
(dient es)?“!° Der Ausgangspunkt der Frage ist also jeweils ein anderer. Wird 
nach dem Zweck gefragt, steht eine dem Sinn dienende Funktion im Vorder- 
grund, wird nach dem Sinn gefragt, steht im Vordergrund, warum der Zweck 
der ist, der er ist.!! Die Frage nach dem Zweck des Zivilprozessrechts ist, wie 
zuvor erwähnt, bereits im Rahmen unzähliger Arbeiten untersucht worden.!? 
Weniger intensiv ist der Sinn des Zivilprozessrechts diskutiert worden, also 
die Frage, warum existiert überhaupt ein Zivilprozessrecht, warum ist der 
Zweck des Zivilprozessrechts der, der er ist?!? 


10 Ähnlich Borchert, Unterschied zwischen Sinn und Zweck — so erklären Sie das 
Sprichwort, bei: Helpster — Die Ratgeber-Redaktion, abrufbar unter: http://www.helpster.de 
/unterschied-zwischen-sinn-und-zweck-so-erklaeren-sie-das-sprichwort_167027 (zuletzt ab- 
gerufen am 01.06.2019). Siehe auch Smid, in: Wieczorek/Schütze, $ 139 Rn. 17, der von 
„Ansätze[n] dem Zivilprozess einen ‚Sinn‘ über ‚hinter‘ ihm liegende Zwecke [...] zu 
verleihen“ spricht. 

11 Vgl. Smid, in: Wieczorek/Schütze, $ 139 Rn. 17. Ähnlich auch Hellwig, System des 
deutschen Zivilprozessrechts, S. 404 (allerdings unter Verwendung der Begriffe Zweck und 
Ziel statt Sinn und Zweck). 

12 Siehe nur mit umfassenden Nachweisen Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 5 ff.; 
monographisch etwa Brehm, Bindung des Richters an den Parteivortrag und Grenzen freier 
Verhandlungswürdigung, S. 28 ff.; Lames, Rechtsfortbildung als Prozesszweck; Luhmann, 
Legitimation durch Verfahren; Rimmelspacher, Zur Prüfung von Amts wegen im Zivilpro- 
zess, S. 10 ff.; Reimer, Verfahrenstheorie; Schmidt, Der Zweck des Zivilprozesses und seine 
Ökonomie; Stahlmann, Zur Theorie des Zivilprozessrechts; Stürner, Die Aufklärungspflicht 
der Parteien des Zivilprozesses, S. 48 ff.; zuletzt auch mit umfassender Untersuchung Dia- 
konis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 5 ff.; aber 
auch schon Wach, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, S. 3 ff., außerdem die 
grundlegenden Aufsätze von Gaul, AcP 168 (1968), 27; Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183; 
Jauernig, JuS 1971, 329; Münch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5; Pawlowski, ZZP 
80 (1967), 345; Pleyer, ZZP 77 (1964), 372; Prütting, R.L.R. 2015, 71; Roth, ZfPW 2017, 
129; Stürner, in: FS Baumgärtel, S. 545; ders., in: Liber Amicorum Henckel 2015, S. 359. 

13 Siehe aber Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilpro- 
zess, S. 10 ff.; Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 
S. 35 ff.; sowie generell zum Sinn von Verfahren Reimer, Verfahrenstheorie. 
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2. Ableitung aus dem Sinn des Rechts oder der Verfahrenstheorie 


Der Ansatzpunkt für diese Frage kann einerseits der Sinn des Rechts als sol- 
cher generell sein. Aus diesem könnte der Sinn des Verfahrensrechts allge- 
mein und der des Zivilprozessrechts im Speziellen abgeleitet werden.'* Denk- 
bar ist auch, den Sinn des Zivilprozessrechts aus der Verfahrenstheorie bzw. 
der Idee der Verfahrens- bzw. Regelgerechtigkeit abzuleiten.! Aus dieser 
allgemeinen Theorie nach dem Sinn von Verfahren bzw. von Gerechtigkeit 
durch Verfahren könnte sich im Speziellen der Sinn des Zivilprozessrechts 
ableiten lassen. 

Im folgenden Absatz wird das Zivilprozessrecht als rechtsstaatliches Verfah- 
rensrecht begriffen und dabei auch auf diese beiden Ansatzpunkte eingegan- 
gen. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Sinn des Rechts oder der 
Verfahrenstheorie hingegen droht den Fokus darauf zu verlieren, warum der 
Sinn des Zivilprozessrechts gesucht wird — zur Bewertung der aktuellen Ent- 
wicklungen. 


3. Zivilprozessrecht als rechtsstaatliches Verfahrensrecht 
a) Rechtsstaatliches Recht 


Grundlage an dieser Stelle muss die Erkenntnis sein, dass im modernen 
Rechtsstaat das Recht niemals nur Selbstzweck sein kann. Vielmehr stehen 
Recht und Staat in untrennbarer Verbindung.!® Geht man entweder von der 
Drei-Elemente-Lehre von Jellinek!’ oder von Kelsens normenbezogenem 
Staatsbegriff!® als Gegenentwurf hierzu aus, so leistet das Recht nach beiden 
Auffassungen einen fundamentalen Beitrag zum Funktionieren des (Rechts-) 
Staates. Während es bei Jellinek (nur) als Teil der Staatsgewalt wichtiger Teil 
des Staates ist, aber grundsätzlich nicht zwingend zur Begründung eines Staa- 
tes erforderlich ist,!? ist es bei Kelsen gerade konstitutiv für den Staat.” Ohne 


14 Vgl. von Jhering, Zweck im Recht — Erster Band, S. 435 ff., Radbruch, Rechtsphilo- 
sophie, S. 142 ff.; Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 
S. 27 ff., 206 ff.; Zippelius, Das Wesen des Rechts. 

15 Vgl. Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen; Hoffmann, Ver- 
fahrensgerechtigkeit; Luhmann, Legitimation durch Verfahren; Rawls, A theory of justice; 
Reimer, Verfahrenstheorie; Solum, Procedural Justice; Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183; 
Prütting, jM 2016, 354; Röhl, Zeitschrift für Rechtssoziologie 1993, 1; Stürner, in: Liber 
Amicorum Henckel 2015, S. 359. 

16 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 142. 

17 Jellinek, Staatslehre, S. 381 ff. 

18 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, S. 75 ff. 

19 Jellinek, Staatslehre, S. 354 ff., 461 ff. 

20 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, S. 75 ff. und passim; Kel- 
sen, Reine Rechtslehre, S. 289 ff. 
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auf diesen Streit zwischen Jellinek und Kelsen näher eingehen zu wollen, ?! ist 
doch klar, dass das Recht im modernen Rechtsstaat eine wesentliche gesell- 
schaftliche Funktion erfüllt. 

Insofern erfüllt auch das Zivilprozessrecht als rechtsstaatliches Recht eine 
gesellschaftliche Funktion.” Man mag diese Funktion in der Konstituierung 
des Staates,” als sozial-ethisches Minimum zur Erhaltung der Gesellschaft,” 
in der Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens” oder in der Siche- 
rung der Lebensbedingungen der Gesellschaft” erkennen.?’ Letztlich lässt sich 
eine solche Erkenntnis sogar bis auf Aristoteles zurückführen.”® Worin konk- 
ret die gesellschaftliche Funktion des Rechts besteht, ist an dieser Stelle nicht 
zu entscheiden. Die Erkenntnis, dass eine rechtsstaatlich organisierte Gesell- 
schaft ohne Recht nicht funktionieren kann, ist ausreichend. Folglich dient 
jedes (positiv gesetzte) Recht auch immer der Aufrechterhaltung und Ausge- 
staltung der rechtsstaatlich verfassten Gesellschaft, die der rule of law unter- 
liegt, bzw. des rechtstaatlich verfassten Staates.” Dies gilt — selbstverständlich 
— auch für das Zivilprozessrecht,° sodass hierin bereits der erste Teil des 
Sinns des Zivilprozessrechts liegt. 


2! Siehe aber Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, S. 169 ff. 

22 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 142 ff., 276 ff. Die Verwendung des Begriffs der 
„gesellschaftlichen“ Funktion besser dürfte geeignet sein, um dieses Phänomen zu be- 
schreiben, als — wie etwa Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im 
Zivilprozess, S. 9 f. es tut — von einer „sozialen“ Aufgabe zu sprechen. Auch wenn „sozial“ 
angesichts des Wortstamms socialis eine sehr ähnliche, wenn nicht dieselbe Bedeutung ha- 
ben kann, erscheint der Begriff durchaus politisch Konnotiert. 

3 Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, S. 75 ff. und passim; Kel- 
sen, Reine Rechtslehre, S. 289 ff. 

24 Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, S. 45 f.; Jelli- 
nek, Staatslehre, S. 325 ff. 

25 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 175. 

26 Von Jhering, Zweck im Recht — Erster Band, S. 443. 

27 Freilich erhebt diese Aufzählung keinesfalls den Anspruch von Vollständigkeit. Zu 
weiteren Funktionen des Rechts im modernen Rechtsstaat siehe nur Zippelius, Das Wesen 
des Rechts; Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, S. 47 ff., 
205 ff. 

28 Aristoteles, Politik, S. 3, 7. Vgl. auch Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von 
Amts wegen im Zivilprozess, S. 10 mit Fn. 23, mit Bezug auf die altgriechische Original- 
fassung. 

2 Hart, The concept of law, S. 100 ff.; Rawls, A theory of justice, S. 206 ff. (jeweils zur 
rule of law, hierzu auch schon oben S. 43, Fn. 223; sowie MacCormick, JZ 1984, 65). 

30 Vgl. Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 10; zudem Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 276 ff.; Stahlmann, Zur Theorie des Zivil- 
prozessrechts, S. 35 ff. Zum englischen Zivilprozess ebenso Sorabji, English Civil Justice 
after the Woolf and Jackson Reforms, S. 142 f. mit Fn. 35. 
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b) Verfahrensrecht 


Im Zivilprozessrecht kommt aber — wie in jedem Prozessrecht — eine zusätz- 
liche Dimension zum Ausdruck.°! Anders als das materielle (Privat-)Recht 
verleiht das Prozessrecht keine subjektiven Privatrechte und regelt auch keine 
privaten Rechtsverhältnisse.’? Stattdessen zeigt bereits der etymologische 
Hintergrund des Worts „Prozess“ die zusätzliche Dimension an. Das lateini- 
sche processus ist das Partizip Perfekt Passiv zu procedere, was wiederum 
„fortschreiten“, oder „vorangehen“ bedeutet. In wörtlicher, adverbialer 
Übersetzung wurde also in einem Prozess etwas fortgeschritten, insofern kann 
man bei einem Prozess von einem fortschreitenden Verfahren,’* das eine Ent- 
scheidung und damit geordnet sein eigenes Ende vorbereiten soll,’ spre- 
chen.’ 

Was ein derart geordnetes Verfahren leistet — unabhängig von der konkre- 
ten Ausgestaltung als conflict-solving oder policy-implementing type des Pro- 
zessrechts — ist die Einbindung der Rechtsunterworfenen in einen staatlich 
kontrollierten Prozess.” Der Staat setzt sein Gewaltmonopol auch dadurch 
um, dass er ein Zivilprozessrecht zur Verfügung stellt und gleichzeitig andere 
Möglichkeiten der Privatrechtsverwirklichung (bzw. -feststellung oder -durch- 
setzung),”* namentlich Selbsthilfe und Selbstjustiz, verbietet.” Jauernig und 
Hess bringen es auf den Punkt: 


31 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 277 ff.: „wie das Recht gegenüber der Rechtsidee so 
der Prozess gegenüber dem materiellen Recht“ (auf S. 279), aber auch von Bethmann- 
Hollweg, Der Civilproceß des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung, Band 1, 
S. 1 ff.; Reimer, Verfahrenstheorie, S. 167 f. 

32 Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, § 2 Rn. 12. Wenn von Bethmann-Hollweg, Der Ci- 
vilproceß des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwicklung, Band 1, S. 22; Kohler, Der 
Prozess als Rechtsverhältnis; sowie von Bülow/Fechler, Gemeines deutsches Zivilprozess- 
recht, S. 62 f., vom Prozess als Rechtsverhältnis sprechen, ist etwas anderes gemeint: ein 
Verfahrensrechtsverhältnis „eigentümlicher Art [...] zwischen Gericht, Kläger und Beklag- 
tem“ (bei von Bülow/Fechler, S. 62). Hierzu auch Reimer, Verfahrenstheorie, S. 170 f. 

33 Siehe Wiktionary-Eintrag zu „Prozess“ in der Version v. 10.01.2018, 16:54 Uhr von 
Susann Schweden, abrufbar unter: https://de.wiktionary.org/w/index.php?title=Prozess& 
oldid=6270316 (zuletzt abgerufen am 01.06.2019). 

34 Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, § 1 Rn. 4. 

35 Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S. 151; aber auch ausführlich mit zahlrei- 
chen Nachweisen Reimer, Verfahrenstheorie, S. 183 f. 

36 Siehe aber schon von Bülow/Fechler, Gemeines deutsches Zivilprozessrecht, S. 63, 
mit Hinweis auf die andere Bedeutung von processus im römischen Recht. So auch Münch, 
in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 9 mit Fn. 9. 

37 Dies gilt i.Ü. nicht nur für den Zivilprozess, sondern auch für den Strafprozess und 
andere Arten des Prozesses. Zum Ansatz, eine gesamte Verfahrenstheorie dogmatisch zu 
strukturieren, die Monographie von Reimer, Verfahrenstheorie. 

38 Von Bülow/Fechler, Gemeines deutsches Zivilprozessrecht, S. 61; Münch, in: Zwi- 
schen Formstrenge und Billigkeit, S. 55, 95; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), 
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„Ursprüngliches Mittel der Rechtsdurchsetzung war die Selbsthilfe. Der Einzelne musste 
sich selbst sein Recht holen; Familie und Sippe halfen, auch mit Gewalt. [...] Wer die 
Macht hatte, war vordergründig im ‚Recht‘. Beim ‚Kampf ums Recht‘ blieb das Recht nur 
allzu oft auf der Strecke, und der äußere Rechtsfrieden — eine wesentliche Existenzvoraus- 
setzung jeder menschlichen Gemeinschaft — war nicht gewährleistet. Das konnte und durfte 
die erstarkende Staatsgewalt nicht hinnehmen. Sie verbot daher die Selbsthilfe [...] und 
nahm die Wahrung und Durchsetzung der Rechtsordnung selbst in die Hand“. 


Das Existieren eines Zivilprozesses mit einem diesen regelnden Zivilprozess- 
recht soll also nicht nur deshalb zur Aufrechterhaltung der rechtsstaatlich 
verfassten Gesellschaft beitragen, weil es als rechtsstaatlich gesetztes Recht 
ohnehin diesen Sinn hat. Der Sinn des Zivilprozessrechts ist zusätzlich darin 
zu sehen, den äußeren (Rechts-)Frieden einer rechtsstaatlich verfassten Ge- 
sellschaft zu sichern. Dies geschieht, indem das staatliche Gewaltmonopol die 
Selbsthilfe verbietet und das rechtsstaatliche Recht gleichzeitig ein Verfahren 
als Ersatz zur Selbsthilfe bereitstellt.*! 


c) Zusammenfassung 


Die eingangs gestellte Frage nach dem Sinn des Zivilprozessrechts lässt sich 
damit also beantworten. Das rechtsstaatliche Zivilprozessrecht existiert, weil 
es den äußeren (Rechts-)Frieden einer rechtsstaatlich verfassten Gesellschaft 
sichern und damit die rule of law bzw. die rechtsstaatliche Ordnung aufrecht- 
erhalten muss. Dies soll es einerseits als rechtsstaatlich gesetztes positives 
Recht. Andererseits soll es dies als Teil des rechtsstaatlichen „Dreiklang[s]‘“*? 
aus Gewaltmonopol, Selbsthilfeverbot und Zivilprozess. Sinn des Zivilpro- 
zessrechts ist damit die Aufrechterhaltung der rechtsstaatlichen Ordnung (rule 
of law). 


Einl. Rn. 4. Alle drei verwendeten Begriffe tragen eine gewisse — auch ideologische — 
Prägung in sich. An dieser Stelle sollen sie ausdrücklich synonym verwendet werden und 
ausdrücken, dass der moderne Rechtsstaat es den Rechtsunterworfenen verbietet, das Recht 
„in die eigene Hand“ zu nehmen, und diese Aufgabe in einem Prozessrecht ordnet. 

39 Siehe schon Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts, S. 1 f. 

# Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 2. 

4 Vgl. auch Koch, Mitwirkungsverantwortung im Zivilprozess, S. 1 f.; Kocher, Funktio- 
nen der Rechtsprechung, S. 100 f.; Brand, NJW 2017, 3558, 3558 f., Kury, ZRP 2018, 1; 
Meller-Hannich, in: FS Höland 2015, S. 659; Münch, in: zwischen Formstrenge und Billig- 
keit, S. 55, 96; Scherpe, ZZP 129 (2016), 153, 168; Stürner, in: FS Baumgärtel, S. 545, 
545 f., Woopen, NJW 2018, 133, 134; Hellwig, System des deutschen Zivilprozessrechts, 
S. 1 f.; Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 1 ff.; Rauscher, in: MüKoZPO, Einleitung 
Rn. 8, 18; 

42 Brand, NIW 2017, 3558, 3559. 
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4. Verfassungsrechtliche Grenzen 


Dieser Sinn des Zivilprozessrechts gibt einen gewissen Rahmen vor, lässt dem 
Gesetzgeber jedoch viel Spielraum zur Ausgestaltung. Die höchstrangige 
Grenze hierbei setzen freilich nach Art. 79 Abs. 3 GG die in den Art. 1 und 20 
GG niedergelegten Grundsätze. Nicht einmal im Rahmen einer Verfassungs- 
änderung dürften diese Grundsätze berührt werden. Unmöglich, selbst im 
Wege einer Verfassungsänderung, wäre also die Aufgabe einer grundsätzli- 
chen Gewaltenteilung im Staat.“ Hingegen ist das Rechtsstaatsprinzip mit 
seinen von BVerfG und Wissenschaft entwickelten Ausgestaltungen als sol- 
ches nach Ansicht des BVerfG gerade nicht von Art. 79 Abs. 3GG ge- 
schützt.” Doch auch auf Ebene einfachen Verfassungsrechts, das im Wege der 
Verfassungsänderung angepasst werden kann, ergeben sich Vorgaben für die 
Ausgestaltung des Zivilprozessrechts.* Hierauf im Detail einzugehen, ist 
nicht Ziel dieses kurzen Abschnitts. Er dient vielmehr zur Vergegenwärtigung, 
dass das Zivilprozessrecht im modernen Rechtsstaat nicht vollständig frei 
gestaltet werden kann. Dies ist bei der Diskussion über die konkrete Ausge- 
staltung des Zivilprozessrechts zu beachten. 


5. Ergebnis 


Der Sinn des Zivilprozessrechts ist in der Aufrechterhaltung der rechtsstaatli- 
chen Ordnung (rule of law) gefunden. Dies folgt daraus, dass das Zivilpro- 
zessrecht sowohl positiv gesetztes rechtsstaatliches Recht als auch Teil des 
rechtsstaatlichen „Dreiklang[s]“'’ aus Gewaltmonopol, Selbsthilfeverbot und 
Zivilprozess ist. 


II. Zweck des Zivilprozessrechts 


Nachdem nun die Frage nach dem „Warum (ist es)?“ des Zivilprozessrechts 
beantwortet ist, wird als nächstes die Frage nach dem „Wozu (dient es)?“ — 
mithin nach dem Zweck des Zivilprozessrechts — in den Blick genommen. 


# Ob sich eine nach Art. 146 GG neu zu schaffende Verfassung über die Grenzen des 
Art. 79 Abs. 3 GG hinwegsetzen kann, ist hochumstritten. Siehe hierzu nur BVerfG NJW 
2017, 611, Rn. 518; sowie Herdegen, in: Maunz/Dürig GG, Art. 146 Rn. 47 ff.; Hillgruber, 
in: BeckOK GG, Art. 146 Rn. 6 ff. (jeweils mit zahlreichen Nachweisen zum Streitstand). 

44 Nur Dietlein, in: BeckOK GG, Art. 79 Rn. 43 f. (m.w.N.). 

45 BVerfGE 30, 1, 24 ff. 

46 Siehe dazu schon oben Kapitel 3, auch zu den einzelnen Vorgaben des GG, die Ein- 
fluss auf das Zivilprozessrecht haben (bei A. I.). Siehe zudem Schumann, Bundesverfas- 
sungsgericht, Grundgesetz und Zivilprozess; Gilles, Jus 1981, 402, 404 f.; Habscheid, JR 
1958, 361; Münch, in: Zwischen Formstrenge und Billigkeit, S 55, 91 ff.; Schumann, in: FS 
BGH 2000, S. 3; Stürner, in: FS Baumgärtel, S. 545; ders., in: FS Baur, S. 647; Brehm, in: 
Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 275 ff.; Rauscher, in: MüKoZPO, Einleitung Rn. 218 ff. 

41 Brand, NJW 2017, 3558, 3559. 
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Dies ist an anderer Stelle mit Fokus auf die CPO 1879 bereits knapp gesche- 
hen.“® Bereits dort wurde auf die zahlreichen Arbeiten zu diesem Themen- 
komplex verwiesen,” ebenso wie festgestellt wurde, dass eine solche Unter- 
suchung kein Selbstzweck sein kann. Die folgende — kurze — Untersuchung an 
dieser Stelle dient daher einem anderen Ziel, nämlich der Einordnung der 
bisher untersuchten Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozessrechts 
und der Beantwortung der Frage, ob und inwieweit sie zu begrüßen sind. 

Zu unterscheiden ist insofern zwischen dem Zweck des einzelnen Zivilpro- 
zesses und dem gesamtgesellschaftlich zu verstehenden Zweck des Zivilpro- 
zessrechts als solchem. Indes lassen sich die beiden Zwecke nicht vollständig 
voneinander trennen, möglicherweise verfolgen sie sogar den selben Zweck, 
wenn auch von unterschiedlichen Ausgangspunkten kommend.°® Im Folgen- 
den ist, wenn von „Prozesszweck“ gesprochen wird, regelmäßig der Zweck 
des gesamten Zivilprozessrechts bzw. der Institution des Zivilprozesses ge- 
meint. Sollte dies anders sein und der Zweck des einzelnen konkreten Zivil- 
prozesses in den Blick genommen werden, so wird dies kenntlich gemacht. 


1. In Literatur und Rechtsprechung vertretene Ansätze zum Prozesszweck 


Wie bereits festgestellt, ist die Debatte um den Zweck des Zivilprozessrechts 
so alt, wie der Zivilprozess selbst, wenn nicht sogar älter.°! Dies liegt wohl 
auch daran, dass — anders als etwa im Insolvenzrecht? — keine gesetzliche 
Regelung des Prozesszwecks existiert.°” Im Folgenden erfolgt eine gewisse 
Strukturierung der Ansichten, die gezwungenermaßen auch mit einer Verkür- 
zung einhergeht. 


a) Sozialer Zweck des Zivilprozesses 


Eine in der Literatur vertretene Ansicht sieht den wesentlichen Zweck des 
Zivilprozesses in der Herstellung sozialer Gerechtigkeit.’ Es wird ein „Funk- 
tionswandel“ des Richteramts diagnostiziert: 


48 Siehe oben in Kapitel 2, E. V. 2. 

# Siehe oben Kapitel 2, E. V. 2. a) (S. 42) mit Fn. 213; sowie soeben S. 294, Fn. 12. 

50 Schon Wach, Handbuch des deutschen Civilprozessrechts, S. 5 f. Zudem Rimmelspa- 
cher, Zur Prüfung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 13; Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, 
Einl. Rn. 13. 

51 Siehe oben Kapitel 2, E. V. 2. 

52 § 1 Abs. 1 InsO: „Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gläubiger eines Schuldners 
gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermögen des Schuldners verwertet und der 
Erlös verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum 
Erhalt des Unternehmens getroffen wird.“ 

5 Roth, ZEPW 2017, 129. 

54 Grundlegend Klein, Zeit- und Geistesströmungen im Prozesse, S. 25; sowie Kisch, Ju- 
dicium I (1928/1929) 1; monographisch befürwortend Wassermann, Der soziale Zivilpro- 
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„Nicht mehr die Bewahrung des Rechtsfriedens, die Konfliktsbewältigung unter (fiktiv) 
Gleichen wird in Zukunft die zentrale Aufgabe der Gerichte sein, sondern der Schutz der 
Minderheiten, der Schwachen, der Freiheit des Individuums gegen übermächtige Organisa- 
tionen wird im Mittelpunkt der Tätigkeit der Gerichte stehen.“55 


Zweck des Zivilprozesses sei es also nicht (mehr), einseitig subjektive Rechte 
von Privaten zu verwirklichen, sondern aktiven Schutz von schwächeren Pri- 
vatparteien zu leisten. Insbesondere Wassermann hat in seiner „Programm- 
schrift‘ einen solchen sozialen Prozesszweck gefordert.’’ Als Ausdruck und 
Folge eines sozialen Zwecks des Zivilprozesses ist konsequenterweise die 
Veränderung wesentlicher Prozessrechtsgrundsätze gefordert worden. So 
sollten die Verhandlungs- und Dispositionsmaxime zurückgedrängt oder gar 
abgeschafft werden. 

Eine solche, oft ideologisch aufgeladene Ansicht des Prozesszwecks ist 
mehrfach und teils scharf zurückgewiesen worden.” Auch konnte sie sich 
weder in der Rechtsprechung, in der Literatur noch im Rahmen der Gesetz- 
gebung durchsetzen. Zurecht wird zudem darauf hingewiesen, dass zu unter- 
scheiden ist zwischen der soeben dargestellten Auffassung, die die Verwirk- 
lichung von sozialer Gerechtigkeit als wesentlichen Zweck des Zivilprozesses 
begreift, und der bereits dargestellten Tatsache, dass der Zivilprozess als Teil 
der gesamten Rechtsordnung eine gesellschaftliche — mithin soziale‘ — Funk- 
tion hat.°! 


zeß; eingehend außerdem Gomille, Informationsproblem und Wahrheitspflicht, S. 157 ff.; 
Baur, JZ 1957, 193; ders., in: FS Tübinger Juristenfakultät, S. 159; Bender, ZRP 1974, 235; 
ders., RabelsZ 40 (1976), 718; Meyer, JR 2004, 1; aber auch zumindest andeutungsweise 
Vollkommer, in: Zöller, Zivilprozessordnung, Einl. Rn. 39. 

55 Bender, ZRP 1974, 235, 236. 

56 Wassermann, Der soziale Zivilprozeß, S. 9. 

57 Wassermann, Der soziale Zivilprozeß, S. 53 ff. und passim. 

58 Bahnsen, Verbraucherschutz im Zivilprozeß, S. 153 ff.; Wassermann, Der soziale Zi- 
vilprozeß, S. 89 f., 97 ff. Vgl. jeweils ohne Wertung auch Brüggemann, Judex statutor und 
judex investigator, S. 151 ff., Trepte, Umfang und Grenzen eines sozialen Zivilprozesses, 
S. 136 ff.; Bender, ZRP 1974, 235, 237; Cahn, AcP 198 (1998), 35, 69 ff.; 

5 Leipold, JZ 1982, 441, 446 f.; zuletzt auch von Roth, ZfPW 2017, 129, 137; Brehm, 
in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 299; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 177 ff. 

60 In dieser Arbeit wird zur Vermeidung von Missverständnissen von „gesellschaftli- 
cher“ Funktion gesprochen. Siehe hierzu oben S. 294, Fn. 12. 

6! Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149, 162; Brehm, in: 
Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 299. Auf letztgenannte Art verwendet auch Musielak, in: Mu- 
sielak/Voit, ZPO, Einl. Rn. 5 die Formulierung von der sozialen Funktion des Zivilprozes- 
ses. 
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b) Bewährung der objektiven Rechtsordnung 


Eine weitere Ansicht erkennt in der Bewährung der objektiven Rechtsordnung 
den hauptsächlichen Zweck des Zivilprozesses.°? Diese Ansicht geht davon 
aus, dass zwar Zweck des einzelnen Zivilprozesses sei, das jeweils geltend 
gemachte subjektive Recht zu schützen, dies jedoch nicht auf die Institution 
des Zivilprozesses zutreffe. Der Schutz subjektiver Rechte im einzelnen 
Prozess sei damit mehr ein Reflex des eigentlichen Zwecks der Institution des 
Prozessrechts.* Die Vertreter dieser Auffassung führen den so gefundenen 
Prozesszweck teils auf die Begründer der sozialen Prozessauffassung Klein 
und Kisch zurück.‘ Das leitende Motiv für die Auffassung, wonach die Be- 
währung der objektiven Rechtsordnung wesentlicher Prozesszweck sei, ist 
jedoch ein anderes. Grundlage ist der Gedanke, dass ein funktionierender 
(Zivil-)Prozess dem Gehorsam der Rechtsunterworfenen gegenüber der 
Rechtsordnung dient.‘ Hier wird also die gesellschaftliche (Sozial-)Funktion 
und nicht ein sozialpolitischer Zweck des Zivilprozesses betont und zum 
Zweck dieser Institution berufen. Eine gewisse Verwandtschaft der beiden 
Verständnisse des Prozesszwecks ist jedoch vorhanden. Das Prozessrecht 
dient hauptsächlich der Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit bzw. der Be- 
währung des objektiven Rechts. Es wird also nicht der individuelle Rechtsun- 
terworfene in den Mittelpunkt der Institution Zivilprozess gestellt, sondern 
nur in den Mittelpunkt des einzelnen Verfahrens. Mittelpunkt der Institution 
sind gesamtgesellschaftliche Interessen. 

Verwandt hierzu ist wohl die Analyse Diakonis’, der einerseits die Bewäh- 
rung der objektiven Rechtsordnung als Prozesszweck ablehnt, andererseits 
aber in der „Verwirklichung des materiellen Rechts“ den wesentlichen Zweck 
des Zivilprozesses erkennt.°’ Als Grund hierfür nennt er (zutreffend), dass im 
Begriff der objektiven Rechtsordnung auch das Zivilprozessrecht selbst ent- 
halten sei und ein Prozess um des Prozessrechts Willen nicht wünschenswert 
sei.°® Freilich macht er hierbei hauptsächlich auf eine sprachliche Ungenauig- 


62 Zurückgehend auf Schönke, Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 f. Daneben etwa BGHZ 10, 
333, 336; Pleyer, ZZP 77 (1964), 372, 375, Hartmann, in: B/L/A/H/, Einl II Rn. 9; in 
jüngerer Zeit in ähnliche Richtung weisend Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von 
Amts wegen im Zivilprozess, S. 26 ff. Kritisch schon Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 
346 f. 

6 Schönke, AcP 1949, 216, 217. 

64 Schönke, AcP 1949, 216, 217; ders., Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 f. 

65 Schönke, AcP 1949, 216, 217 mit Fn. 4; unter Verweis auf Kisch, Judicium I (1928/ 
1929) 1, 7; sowie Klein/Engel, Der Zivilprozess Österreichs, S. 188. 

66 Vgl. Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 23 f.; im Anschluss an Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 346. 

67 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 26 ff. 

68 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 24 f. 


B. Bewertung der Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozessrechts 303 


keit der o.g. Autoren aufmerksam, die wohl mit „objektiver Rechtsordnung“ 
die materiell-rechtliche Privatrechtsordnung meinen.‘ Inhaltlich teilt Diakonis 
die wesentlichen Thesen der gerade dargestellten Auffassung: 


„Das bedeutet freilich nicht, dass Zweck des Prozesses die Anerkennung und Durchsetzung 
von subjektiven Rechten ist. Auch wenn der Gesetzgeber [...] den Parteien Dispositionsbe- 
fugnisse gibt, erstrebt er dadurch vorwiegend die Förderung allgemeiner Interessen“. 7° 


Dies fasst die gesamte Ansicht treffend zusammen. 


c) Durchsetzung subjektiver Rechte 


Die wohl herrschende Meinung inklusive der Rechtsprechung sieht demge- 
genüber auch heute’! die wesentliche Funktion des Zivilprozesses in der Fest- 
stellung und Durchsetzung (wohl genauer: der Geltendmachung) subjektiver 
Rechte privater Parteien.”” Wenn die Rechtsordnung durch das Privatrecht 
subjektive Rechte gewähre, müssten diese konsequenterweise auch geltend 
gemacht werden können. Der Zivilprozess sei letztlich die konsequente Fort- 
führung des Privatrechts und der Verleihung subjektiver Privatrechte.”? Jauer- 
nig weist zurecht darauf hin, dass die Position zum Prozesszweck wesentlich 


69 Vgl. etwa Schönke, AcP 1949, 216, 217: „in diesem Sinne kann man den Schutz von 
beidem, die Bewährung des objektiven Rechts durch Schutz des auf seinem Boden sich 
ergebenden subjektiven Rechts im Einzelfall als Prozeßzweck bezeichnen.“ (Hervorhebung 
durch den Verfasser). 

70 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 25, 
26 ff. 

7! Zur Auffassung im späten 19. Jahrhundert, siehe oben Kapitel 2, E. V. 2. 

72 BGHZ 161, 138, 143 (allerdings mit Verweis auf BGHZ 10, 333, 336); BGH NJW 
2008, 1312, Rn. 40; OLG Hamm, Urt. v. 23.02.2006, 28 U 217/04, juris Rn. 46; Henckel, 
Prozeßrecht und materielles Recht, S. 48 ff., 64 f.; Koch, Mitwirkungsverantwortung im 
Zivilprozess, S. 1 f.; Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, S. 288 ff.; Gaul, AcP 168 
(1968), 27, 46 ff., Jauernig, JuS 1971, 329, 330 ff.; Kern, in: FS Müller-Graff, S. 400, 402; 
Münch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 345 f.; 
Prütting, AnwBl 2013, 401, 403 f.; Roth, ZEPW 2017, 129, 137; Jauernig/Hess, Zivilpro- 
zessrecht, $ 1 Rn. 7 f., Lüke, Zivilprozessrecht, Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivil- 
prozessrecht, § 1 Rn. 9 ff.; Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 9 ff., Schumann, in: 
Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 7 ff.; Rauscher, in: MüKoZPO, Einl. Rn. 8; Sa- 
enger, in: Saenger, ZPO, Einl. Rn. 3; Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, Einl. Rn. 5. 

73 Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 48 ff., 64 f.; Gaul, AcP 168 (1968), 
27, 46 ff.; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 345 f.; Roth, ZEPW 2017, 129, 132; Jauernig/ 
Hess, Zivilprozessrecht, § 1 Rn. 7f.; Lüke, Zivilprozessrecht, Rn. 4; Rosenberg/Schwab/ 
Gottwald, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 9 ff., Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 9 ff.; 
Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 7 ff.; Rauscher, in: MüKoZPO, Einl. 
Rn. 8; Saenger, in: Saenger, ZPO, Einl. Rn. 3; Musielak, in: Musielak/Voit, ZPO, Einl. 
Rn. 5. 
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davon abhänge, ob man das subjektive Privatrecht anerkennt.” Teilweise wird 
auch darauf hingewiesen, dass dieser Zweck aus dem Individualfokus des GG 
(Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) folge.” Andererseits wird ein solcher 
Zweck mit dem vom BVerfG begründeten Justizgewährungsanspruch’® be- 
gründet.” Zudem wird darauf hingewiesen, dass nach dieser Ansicht nicht nur 
die Geltendmachung subjektiver Privatrechte Prozesszweck ist, sondern auch 
die Abwehr von unberechtigter Inanspruchnahme, mithin der Individual- 
rechtsschutz insgesamt. ’® 

Allerdings erkennt diese Ansicht im Unterschied zu dem klassischen Pro- 
zessrechtsverständnis’” an, dass auch ein öffentliches Interesse am Zivilpro- 
zess besteht und dieser auch der Bewährung der objektiven Rechtsordnung 
dient. Beides seien zwei Seiten der gleichen Medaille.°° Indem durch den 
Zivilprozess subjektive Rechte geschützt werden, würde zugleich die objekti- 
ve Rechtsordnung, gewissermaßen als Reflex, geschützt.?! Im Vordergrund 
steht aber nach Analyse der Vertreter dieser Ansicht dennoch, dass subjektive 
Privatrechte geschützt werden.®? 


d) Legitimationszweck 


Wesentlich auf Luhmann® zurück geht das Verständnis, Zweck des Zivilpro- 
zesses sei, Legitimation durch Verfahren zu schaffen. Ausgehend von der 


74 Jauernig, JuS 1971, 329, 331 ff. Diese Arbeit unterstellt das Bestehen subjektiver Pri- 
vatrechte. Siehe auch Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im 
Zivilprozess, S. 18; Roth, ZfPW 2017, 129, 131. 

75 Thiere, Die Wahrung überindividueller Interessen im Zivilprozess, S. 9 ff.; und wohl 
auch Roth, ZfPW 2017, 129, 132; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 7. 

76 Nur BVerfGE 107, 395, 406 f. (m.w.N.). 

77 Roth, ZEPW 2017, 129, 132. 

78 Stürner, Die Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, S. 50; Münch, in: 
Zwischen Formstrenge und Billigkeit, S. 55, 94 f.; ders., in: Die Zukunft des Zivilprozes- 
ses, S. 22 ff., 49. 

” Vgl. von Jhering, Der Kampf um’s Recht, S. 27 ff., Wach, Handbuch des deutschen 
Civilprozessrechts, S. 4 f.; ders., Vorträge über die Reichs-Civilprocessordnung, S. 2. 

80 Gaul, AcP 168 (1968), 27, 46 f.; Münch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 
11 ff.; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 347; Roth, ZEPW 2017, 129, 134 f.; Brehm, in: 
Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 12 (jeweils m.w.N.); ganz ähnlich zum englischen Zivilverfah- 
rensrecht Jolowicz, C.J.Q. 1990, 262, 270 ff. 

8! Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 64 f.; Gaul, AcP 168 (1968), 27, 
46 ff.; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 346 f.; Roth, ZEPW 2017, 129, 138; Stürner, in: FS 
Baumgärtel, S. 545 f.; Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 12 f.; Rauscher, in: MüKo- 
ZPO, Einleitung Rn. 9. 

82 Zum selben Ergebnis kommt jüngst auch wieder Roth, ZfPW 2017, 129, 134 f. Siehe 
aber Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 11 ff., der einer Friedens- und 
Ordnungsfunktion des Zivilprozesses eigene Bedeutung zuweist. 

% Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 27 ff. und passim. 
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Aussage, dass die klassischen Verfahrenskonzeptionen keine überzeugende 
Antwort auf die Problematik der Rechtfertigung unrichtiger Urteile geben,’ 
setzt er eine radikal andere% Theorie des Prozesszwecks gegen die klassischen 
Konzeptionen. Nach seiner Darstellung liegt der Zweck des (Zivil-)Prozesses 
wesentlich darin, durch das Verfahren Legitimation der Entscheidung herbei- 
zuführen und Akzeptanz des richterlichen Spruchs durch die Betroffenen zu 
schaffen.°° Dieser Auffassung ist häufig widersprochen worden.°’ Wesent- 
licher Kritikpunkt ist jeweils, dass eine Behandlung des Verfahrensrechts 
ohne jeglichen normativen Bezugspunkt nicht zielführend sei.®® Insgesamt 
steht Zuhmanns Theorie in engem Zusammenhang mit den Theorien von pro- 
zeduraler Gerechtigkeit, die bereits an anderer Stelle kurz behandelt wurden.’ 


e) Weitere Prozesszwecke bzw. -ziele 


In der Literatur werden zudem weitere Zwecke des Zivilprozesses genannt 
und diskutiert. Als solche kommen etwa in Betracht: 

— Rechtsfrieden?! 

— Rechtsgewissheit für die Parteien”? 

— Rechtsfortbildung” 

— Wahrheitsfindung”* 


84 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 13 ff. 

85 Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 183 f. 

86 Zum Ganzen Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 11 ff. 

87 Eine Übersicht des Widerspruchs findet sich bei Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 
185 £., sowie bei Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 29 mit Fn. 52. 

88 Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, S. 202 ff.; Zippelius, 
in: Legitimation durch Verfahren?, S. 293; Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 28; Schu- 
mann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 23; siehe auch die Zusammenfassung der 
Kritik bei Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 185 f. 

% Siehe oben Kapitel 2, D. 

% Die folgende Aufzählung orientiert sich an Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. 
Rn. 5 ff.; sowie an Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 4 ff. 

91 Monographisch Schönke, Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 ff.; siehe auch schon ders., 
AcP 149 (1949), 216, 218; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 11 ff., 
dessen Kommentierung durchaus noch von den Ausführungen in der 18. Auflage des Stein/ 
Jonas durch Schönke geprägt sein könnte; eher ablehnend Gaul, AcP 168 (1968), 27, 57 ff. 
mit zahlreichen Nachweisen zur von Schönke begründeten Ansicht und entsprechender 
Gegenansicht. 

92 Zurückgehend wohl auf Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, S. 151 ff., der auf 
die Rechtskraft als Prozessziel abstellt. Siehe außerdem Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. 
Rn. 14 f. mit Fn. 21 und entsprechenden Nachweisen auch zu einer beachtlichen Gegenauf- 
fassung. 

3 Siehe nur die Monographien von Lames, Rechtsfortbildung als Prozesszweck, sowie 
Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess. Befürwortend aber 
auch Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 18 ff. 
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Diese Zwecke stellen sich bei genauerer Betrachtung jedoch entweder als 
Abwandlungen der soeben dargestellten drei wesentlichen Grundströmungen 
(sieht man von der Sonderstellung von Zuhmanns Theorie ab) oder als (unter- 
geordnete) Ziele des Zivilprozesses dar. Der Zweck wurde oben als Antwort 
auf die Frage „Wozu (dient es)?“ definiert. In diesem Schema wäre das Ziel 
die Antwort auf die Frage „Wohin (führt es)?“. Dies impliziert eine Unterord- 
nung gegenüber dem Zweck, der auf einer höheren Metaebene angesiedelt 
ist.” 

Diese Unterscheidung scheint etwa auch Stürner zu treffen, wenn auch oh- 
ne sie explizit so zu benennen, wenn er den „Individualrechtsschutz durch 
Wahrheitsfindung“®® als Prozesszweck erkennt. Hier wird durch die Konditio- 
nalverknüpfung klar, dass für Stürner die Wahrheitsermittlung ein notwendi- 
ges Ziel zur Erreichung des Zwecks von Individualrechtsschutz ist.”” Ähnli- 
ches gilt hinsichtlich der Rechtsgewissheit, wenn Goldschmidt schon von der 
Rechtskraft als Ziel des Zivilprozesses spricht.”® Auch wenn sonst von einem 
Rechtsgewissheitszweck des Zivilprozesses die Rede ist,” scheint die Rechts- 
gewissheit eher als notwendige Voraussetzung für einen anderen (übergeord- 
neten?) Zweck — wohl die Bewährung des objektiven Rechts!’ — verstanden 
zu werden.'"! Dies gilt auch, wenn von Schönke der Zweck der Wahrung des 


%4 Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen, S. 16 ff.; einschränkend Stürner, Die 
Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, S. 43, 48 ff., der von Individualrechts- 
schutzes durch Wahrheitsfindung als Zweck des Zivilprozesses ausgeht. In jüngerer Zeit 
wiederum mit gewissen Einschränkungen Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von 
Amts wegen im Zivilprozess, S. 37 ff., nach Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 25 lehnt 
die h. L. einen solchen Zweck ab. So auch Brehm, Bindung des Richters an den Parteivor- 
trag und Grenzen freier Verhandlungswürdigung, S. 28 ff.; Luhmann, Legitimation durch 
Verfahren, S. 18 mit Fn. 11; Gaul, AcP 168 (1968), 27, 50; Jauernig, JuS 1971, 329, 330; 
Reischl, ZZP 116 (2003), 81, 89. 

95 Vgl. auch Wikipedia-Artikel zu „Ziel“ in der Version der Bearbeitung v. 29.03.2018 
um 20:19 Uhr durch Sokonbud, abrufbar unter: https://de.wikipedia.org/w/index.php?title= 
Ziel&oldid=175543448 (zuletzt abgerufen am 01.06.2019): „Ein Ziel ist [...] ein definierter 
und angestrebter Zustand innerhalb einer Ereignisfolge, meist einer menschlichen Handlung 
zu einem Zweck. [...] Zweck wird in diesem Zusammenhang als Endziel oder Finalursache 
verstanden.“ 

96 Stürner, Die Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, S. 49 (Hervorhebung 
vom Autor). 

97 Vgl. auch Münch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 21 f. 

98 So die entsprechende Kapitelüberschrift bei Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage, 
S. 151 ff. 

9 Vgl. Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 17 ff.; Brehm, in: 
Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 14 ff. 

100 Vgl. Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 17. 

101 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einleitung Rn. 14: „Ohne materielle Rechtskraft wäre 
der Zivilprozess sinnlos.“. 


B. Bewertung der Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozessrechts 307 


Rechtsfriedens betont wird.!” Wie Gaul zurecht bemerkt, geht es hierbei im 
Wesentlichen ebenfalls um das Institut der Rechtskraft und letztlich um den 
Versuch, Lücken in der Theorie, wonach Bewährung des objektiven Rechts 
der Zweck des Zivilprozesses sei, zu schließen.'® Wenn schließlich von 
Rechtsfortbildung oder Normbildung als Prozesszweck gesprochen wird, 
betrifft dies regelmäßig nicht den Zweck des Gesamtinstituts Zivilprozess, 
sondern „nur“ die höchstrichterliche Rechtsprechung. !"* Daneben stellt Mault- 
zsch auch heraus, dass sich das Ziel der Normbildung durch höchstrichterliche 
Rechtsprechung sowohl in Deutschland als auch in common law-Jurisdik- 
tionen mit einem Zweck des Individualrechtsschutzes verknüpfen lässt.!0 

Folglich sind die eben genannten als weitere Zwecke des Zivilprozesses 
vertretenen Punkte eben das nicht. Sie werden nicht als Zwecke, sondern als 
Ziele des Zivilprozesses gesehen, auch wenn sie unter dem Oberbegriff des 
Zwecks diskutiert werden. Allein die hier vorgenommene sprachliche Unter- 
scheidung findet nicht statt. 


J) Zwischenergebnis 


Damit werden im Wesentlichen vier Theorien zum Prozesszweck vertreten. 
Einerseits wird ein sozialer Prozesszweck vertreten, andererseits wird vertre- 
ten, dass der wesentliche Zweck des Zivilprozesses in der Bewährung des 
objektiven Rechts bestehe. Demgegenüber vertritt auch zum heutigen Zeit- 
punkt die überwiegende Auffassung einen Prozesszweck der Geltendmachung 
subjektiver Rechte. Einen vollständig anderen Ansatz wählen Zuhmann und 
die Vertreter prozeduraler Gerechtigkeitstheorien, die im Wesentlichen einen 
Legitimationszweck des Zivilprozesses erkennen. 


2. Eigene Gedanken zum Prozesszweck 


Wie in der Einleitung zu diesem Abschnitt bereits dargelegt, soll hier kein 
grundsätzlich neuer Prozesszweck gefunden werden. Vielmehr ist aus Sicht 
des Autors vor allem der Versuch einer Strukturierung der bisher vertretenen 
Ansätze sinnvoll. 


102 Schönke, Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 ff.; ders., AcP 149 (1949), 216, 218. 

103 Gaul, AcP 168 (1968), 27, 57 ff. 

104 Siehe etwa im Vorwort von Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch 
den Zivilprozess, S. V: „Die vorliegende Arbeit behandelt mit der Normbildung durch die 
höchstrichterliche Zivilrechtsprechung eine Frage, die seit Jahrhunderten Gegenstand der 
wissenschaftlichen Diskussion ist.“ (Hervorhebung vom Autor). 

105 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S. 261 ff. 
und passim. 
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a) Grundlegendes Verhältnis von Zweck zu Sinn und Ziel des Zivilprozesses 


Zunächst erscheint es wichtig, auf das Verhältnis von Sinn, Zweck(en) und 
Ziel(en) des Zivilprozessrechts einzugehen, da die dann folgenden Ausfüh- 
rungen auf dem Verständnis aufbauen, das diesem Verhältnis zugrunde gelegt 
wird. Wie bereits ausgeführt, sind die drei Begriffe die Antworten auf die 
Fragen „Warum (ist es)?“, „Wozu (dient es)?“ und „Wohin (führt es)?“!% 
Dies impliziert drei unterschiedliche Metaebenen. Ganz oben steht der Sinn. 
Die Frage nach dem „Warum“ des Seins (so etwa nach dem Sinn des Lebens), 
beschäftigt die Menschen seit dem Altertum und impliziert eine sehr grundle- 
gende und abstrakte Befassung mit dem entsprechenden Gegenstand.!” Die 
Frage: „Wozu (dient es)?“, impliziert bereits, dass über dem Zweck noch 
etwas grundlegenderes steht — nach dem hiesigen Verständnis der Sinn.!®® 
Bereits erwähnt wurde, dass nach hiesigem Verständnis „Ziel“ im Sinne eines 
Zwischenziels zur Erreichung des Zwecks verstanden wird.!” Diese Eintei- 
lung in drei gedankliche Ebenen ist freilich nicht zwingend. Auch kann den 
hier verwendeten Begriffen eine andere Bedeutung zugemessen werden. Die 
Dreiteilung in Sinn, Zweck und Ziel ist aber sinnvoll, um das abgestufte Ver- 
ständnis darzustellen, das der Argumentation zugrunde gelegt wird.!!° 


b) Ableitung des Zwecks aus dem Sinn? 


Nun stellt sich die Frage, was aus diesem Drei-Ebenen-System für den Pro- 
zesszweck geschlossen werden kann und inwiefern ein solcher Schluss für die 
Frage nach der Bewertung der Tendenzen zur Materialisierung des Zivilpro- 
zessrechts weiterführt. 

Zunächst ist festzustellen, dass die drei Ebenen zwar in Beziehung zueinan- 
der stehen, aber nicht zwingend konditional miteinander verknüpft sein müs- 
sen. So kann ein Ziel des Zivilprozesses durchaus dazu führen, dass der 
Zweck verwirklicht wird, wie dies bei Stürner der Fall ist, wenn er von „Indi- 
vidualrechtsschutz durch Wahrheitsfindung“!!! spricht. Dies muss jedoch 
nicht zwingend der Fall sein, wie das Beispiel von Normbildung durch den 
Zivilprozess zeigt. Hier steht das Ziel der Normbildung dem Zweck zwar 


106 Oben Kapitel 6, B. I. 1. und Kapitel 6, B. II. 1. e). 

107 Vgl. etwa Gerhard, „Sinn des Lebens“, in: Historisches Wörterbuch der Philosophie, 
Band 9 Sp. 815 ff. 

108 Vgl. aber auch Hoffmann, „Zweck; Ziel“, in: Historisches Wörterbuch der Philoso- 
phie, Band 12 Sp. 1486 ff. 

109 Siehe soeben Kapitel 6, B. II. 1. e). 

110 Einen ähnlichen Ansatz wählt Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts 
wegen im Zivilprozess, S. 9 ff., der im Rahmen einer „Pyramide“ (S. 11) einen obersten 
sowie mehrere mittlere Zwecke und die sonstigen Normen des Prozessrechts unterscheidet. 

111 Stürner, Die Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, S. 49 (Hervorhebung 
vom Autor). Siehe auch soeben Kapitel 6, B. II. 1. e). 
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nicht im Wege,!!? eine Konditionalverknüpfung ist jedoch nicht erkennbar. Es 
ist daher nicht oder nur sehr schwer möglich, deduktiv von einem als festste- 
hend angenommenen Zweck auf die Ziele des Zivilprozesses zu schließen. 

Anders mag dies jedoch hinsichtlich eines Schlusses von einem als festste- 
hend angenommenen Sinn auf einen (optimalen) Zweck des Zivilprozesses 
sein.!! Hier kann sich durchaus ableiten lassen, welchen Zweck der Zivilpro- 
zess verfolgt bzw. verfolgen sollte. Nach dem Gesagten zur Hierarchie zwi- 
schen Sinn und Zweck kann dies nur der Zweck sein, der den Sinn des Zivil- 
prozesses am besten verwirklichen kann. Überträgt man dies auf die verschie- 
denen Auffassungen zum Prozesszweck, dient das Zivilprozessrecht also der 
Herstellung sozialer Gerechtigkeit, der Bewährung des objektiven Rechts, der 
Durchsetzung subjektiver Rechte oder der Legitimation durch Verfahren, um 
dadurch seinen Sinn, den äußeren (Rechts-)Frieden einer rechtsstaatlich ver- 
fassten Gesellschaft zu sichern und damit die rule of law bzw. die rechtsstaat- 
liche Ordnung aufrecht zu erhalten, zu verwirklichen. Es stellt sich also die 
Frage, welcher Prozesszweck hierfür am besten geeignet ist. 


c) Optimaler Prozesszweck 
aa) Sozialer Zweck des Prozessrechts 


Betrachtet man vor diesem Hintergrund die sog. „soziale Prozessauffassung“, 
ergibt sich ein grundlegendes Problem. In deren Rahmen wird bestritten, dass 
Aufrechterhaltung der rechtsstaatlichen Ordnung zentrale Aufgabe der Gerich- 
te sei.''* Wo diese hier unterstellte Prämisse bestritten wird, fehlt bereits ein 
gemeinsames Vorverständnis. Doch auch, wenn im Grundsatz anerkannt wird, 
dass der Sinn des Zivilprozesses durchaus im oben Dargestellten liegt,!!? er- 
geben sich Schwierigkeiten im Hinblick auf die Verwirklichung dieses Sinns. 
Wird der soziale Ausgleich zum wesentlichen Zweck des Zivilprozesses 
erklärt, offenbart dies einiges über das Menschenbild, das der Weltanschauung 
der entsprechen Autoren zugrundeliegt.'!% Wohl nicht zufällig zeigen sich 


112 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S. 261 ff. 
und passim. 

113 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 14 f., hält eine solche Ableitung aber für „gefährlich“, da sie dazu dienen könnte, das 
geltende Recht zu verändern. Angesichts des Fokus von Diakonis’ Arbeit, die auf Ausle- 
gungsfragen abzielt, ist dies konsequent. Der vorliegende Abschnitt unterliegt einer solchen 
Selbstbeschränkung jedoch bewusst nicht. Jauernig, JuS 1971, 329 weist zudem zurecht 
darauf hin, dass es sich bei der Bestimmung des Prozesszwecks primär um eine rechtspoli- 
tische Frage handelt. 

114 Bender, ZRP 1974, 235, 236. 

115 So wohl durchaus Wassermann, Der soziale Zivilprozeß, S. 77 ff., 84 ff. 

116 Jauernig, JuS 1971, 329, 332 f.; ders., in: 40 Jahre Bundesgerichtshof, S. 28, 35 f.; 
Leipold, JZ 1982, 441, 446 ff., Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 177 ff. 
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solche Zweckanschauungen des Zivilprozessrechts oft in totalitären Systemen 
wie der NS-Diktatur oder der DDR!!7.11$ Wenn aber die Rechtsprechung nicht 
mehr (nur) Recht spricht, sondern sozialen Ausgleich betreibt, sind der Will- 
kür Tür und Tor geöffnet. Beruht ein Urteil nun auf Recht und Gesetz (Art. 20 
Abs. 3 GG) oder auf dem „Schutz der Minderheiten, der Schwachen, der Frei- 
heit des Individuums gegen übermächtige Organisationen“?!!? Warum sollte 
ein Rechtsunterworfener aber im Rechtsstaat auf das Rechtssystem vertrauen, 
wenn er nicht sicher sein kann, dass — so gut wie möglich — entsprechend der 
materiellen Rechtslage entschieden wird? Sein Vertrauen in das Gericht und 
den Rechtsstaat wäre grundlegend erschüttert.” Warum sollte er das Recht 
nicht wieder in die eigene Hand nehmen und eventuell bestehende Machtposi- 
tionen unter Umgehung des Rechtssystems ausnutzen? Damit führt die soziale 
Prozessauffassung womöglich gerade zu einem Zustand, den sie eigentlich 
beseitigen will. Wenn aber das Vertrauen in die Rechtsprechung auch nur 
theoretisch erschüttert wird, dann droht der Sinn des Zivilprozessrechts nicht 
nur nicht gefördert, sondern gefährdet zu werden. Wohl auch aus diesem 
Grund wird die Ansicht zurecht heute nicht mehr ernsthaft vertreten.'?! Für die 
heutige Debatte erscheint die soziale Prozessauffassung zum einen nicht mehr 
aktuell. Zum anderen ist sie aufgrund der dargestellten Risiken für den Sinn 
des Zivilprozesses grundlegend abzulehnen. 


bb) Legitimation durch Verfahren 


Gilt dies auch für die Auffassung, wonach der Legitimationszweck im Vor- 
dergrund des Zivilprozesses steht? Auf den ersten Blick scheint diese deutlich 
passender, um den Sinn des Zivilprozessrechts zu verwirklichen. Schließlich 


117 Zur DDR als totalitäres System siehe Grässler, War die DDR totalitär?, S. 214 ff. 
und passim. Den harten Bruch in der Rechtsordnung der ostdeutschen Bundesländer — auch 
im Zivilprozessrecht — durch den Staatsvertrag vom 18.05.1990 (BGBl. II, S. 537) und den 
Einigungsvertrag vom 31.08.1990 (BGBl. II, S. 885, 889) und die damit verbundenen 
„Probleme mentaler Akzeptanz“ zeigt Jauernig, NJW 1997, 2705 und wehrt sich gegen 
Aussagen, der DDR sei bundesdeutsches Recht „übergestülpt“ worden. 

118 Jauernig, JuS 1971, 329, 332 f.; Leipold, JZ 1982, 441, 446 ff.; Stürner, ZZP 123 
(2010), 147, 152 f.; ders./Kern, in: GS Konuralp, S. 997, 1013; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, 
vor $ 128 Rn. 177 ff. 

119 Bender, ZRP 1974, 235, 236. Ähnlich wie hier Roth, ZfPW 2017, 129, 135, 137; 
Schilken, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 16. Siehe auch schon Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO 
(20. Aufl.), Einl. Rn. 520: „Eine richterliche Ausgleichsfunktion über die Wertungen des 
materiellen Rechts hinaus — etwa im Sinne einer Tätigkeit des Richters als ‚Sozialingenieur’ 
— wäre aber gefährlich, da sie den Richter zum Herrscher über das Gesetz machen und in 
den Prozeß eine erhebliche Rechtsunsicherheit einführen würde.“. 

120 Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 520. 

121 Vgl. auch Roth, ZfPW 2017, 129, 135; Kern, in: Stein/Jonas, ZPO (22. Aufl.), $ 139 
Rn. 3. 


B. Bewertung der Tendenzen zur Materialisierung des Zivilprozessrechts 311 


setzt sie an einem Problem an, das grundlegend geeignet ist, das Vertrauen in 
den Rechtsstaat zu gefährden. Ausgehend vom Problem der Rechtfertigung 
unrichtiger Urteile ersetzt sie klassische Konzeptionen von Prozesszwecken 
durch einen Zweck der Legitimation durch Verfahren, das im Grundsatz keine 
unrichtigen Urteile produzieren kann.!?? Doch bereits hierin liegt die Schwä- 
che dieser Konzeption. Die Prämisse ist, dass allein die Einhaltung der zivil- 
prozessrechtlichen Vorschriften für ein gerecht(fertigt)es Ergebnis sorgt.!? 
Dies entspricht dem Ansatz der reinen Verfahrensgerechtigkeit (pure proce- 
dural justice) nach Rawls.'”* Luhmann proklamiert damit letztlich, es gebe 
kein Kriterium außerhalb der Einhaltung verfahrensrechtlicher Normen, um 
die Korrektheit eines Prozessergebnisses messen zu können.!” Der Zivilpro- 
zess käme damit einem Kartenspiel gleich. Bei einem solchen Spiel ist das 
Ergebnis „gerecht“, wenn die Regeln befolgt werden. Es existiert kein Kriteri- 
um außerhalb der Regeln des Kartenspiels, an dem überprüft werden könnte, 
ob der Sieger zurecht gewonnen hat.'!?6 

Ein solches Kriterium existiert jedoch für den Zivilprozess. Ein perfekter 
Zivilprozess wendet die richtigen Rechtsnormen auf den zutreffend ermittel- 
ten Sachverhalt an und kommt so zu einem der materiellen Rechtslage ent- 
sprechenden Ergebnis.'?’ Freilich existiert ein solcher Zivilprozess in der 
Praxis nicht.” Zum einen ist es aufgrund linearen Zeitverlaufs und Imperfek- 
tion aller zur Verfügung stehender Beweismöglichkeiten tatsächlich unmög- 
lich, (irgend)einen in der Vergangenheit liegenden Sachverhalt garantiert 
zutreffend zu ermitteln. Zum anderen ist die materielle Rechtsordnung kein in 


122 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 11 ff. Siehe zudem soeben Kapitel 6, B. 
II 1. d); sowie Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183. 

123 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S. 33 ff., 57 ff., 82 ff., 107 ff., 129 ff.; siehe 
auch Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 184 f.; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. 
Aufl.), Einl. Rn. 23. 

124 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 28; zur reinen Verfahrensgerechtigkeit Rawls, 
A theory of justice, S. 73 ff.: „pure procedural justice obtains when there is no independent 
criterion for the right result: instead there is a correct or fair procedure such that the out- 
come is likewise correct or fair, whatever it is, provided that the procedure has been proper- 
ly followed.“ (Zitat auf S. 75). 

125 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 28. 

126 Rawls, A theory of justice, S. 75. 

127 Gaul, AcP 168 (1968), 27, 53; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 378; Zippelius, in: 
Legitimation durch Verfahren?, S. 293, 298 ff.; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), 
Einl. Rn. 23; vgl. auch differenzierend Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 189 f. Vor allem 
im englischsprachigen Raum ist dies Prämisse für ein „perfektes Prozessrecht“, siehe nur 
Jolowiez, C.J.Q. 1996, 198, 200; Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson 
Reforms, S. 2; Zuckerman, Oxf. J. Leg. Stud. 1994, 353, 354 f.; Zuckerman, J. Law & Soc. 
1995, 155, 160. 

128 Vgl. insbesondere Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 189 ff.; Jauernig, JuS 1971, 
329, 329 ff. 
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sich abgeschlossenes Gebilde, das in sich selbst jeden nur denkbaren Fall 
bereits entschieden hat, sodass ein solches Ergebnis nur erkannt werden müss- 
te. Vielmehr existiert in der Realität mehr als nur reine gebundene richterliche 
Rechtserkenntnis.!?” Nichtsdestotrotz existiert mit einer „richtigen“ oder zu- 
mindest „vertretbaren“ Entscheidung!?® ein externes Kriterium, anhand dessen 
die Richtigkeit des Prozessergebnisses überprüft werden kann. Damit ist ein 
Zivilprozess eben gerade kein Kartenspiel. 

Vielmehr entspricht das — ohne Zweifel bestehende'” — Verständnis von 
Verfahrensgerechtigkeit, das dem Zivilprozessrecht zugrunde liegt, dem der 
unvollkommenen Verfahrensgerechtigkeit.'”? Es existiert ein vom Prozess- 
recht selbst unabhängiges Kriterium, anhand dessen die Richtigkeit von des- 
sen Ergebnissen gemessen werden kann, das Prozessrecht selbst führt jedoch 
nicht zwingend zu diesem Ergebnis. Es kann auch Fehlurteile geben. Damit 
geht bereits die Prämisse für Zuhmanns These fehl. Selbstverständlich trägt 
ein ordnungsgemäßes Verfahren zwar zur Legitimation des erzielten Ergeb- 
nisses bei. Allein, dass ein ordnungsgemäßes Verfahren durchgeführt wurde, 
kann das Ergebnis des Verfahrens aber nicht legitimieren. Hierzu sind noch 
weitere Kriterien heranzuziehen. 1° 

Infolgedessen kann der entsprechend in der Legitimation durch Verfahren 
gesehene Zweck des Zivilprozesses auch im Hinblick auf den Sinn des Zivil- 
prozesses nicht überzeugen. Sähe man den Zweck des Zivilprozesses nur in 
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129 Siehe zu dem ungemein weiten, aber hier nicht zu vertiefenden Konfliktfeld zwischen 
Richterbindung und richterlicher Freiheit vor allem Auer, Materialisierung, Flexibilisie- 
rung, Richterfreiheit, S. 66 ff.; aber auch Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der 
Rechtsfindung, S. 15 ff.; Gilles, in: FS Schiedermair, S. 183, 190 ff., Münchbach, in: FS 
Stürner, S.389 ff., Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Normen, 
S. 10 ff.; Reimer, Verfahrenstheorie, S. 101 f. 

130 Sei es aus Sicht des materiellen Rechts, aus verfassungsrechtlichen Erwägungen oder 
aufgrund des Gerechtigkeitsempfindens der Gesellschaftsmehrheit. Siehe hierzu insb. Zip- 
pelius, in: Legitimation durch Verfahren?, S. 293, 294 ff. 

1831 Siehe nur grundlegend Henckel, Vom Gerechtigkeitswert verfahrensrechtlicher Nor- 
men. 

132 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO (22. Aufl.), Einl. Rn. 28. Zum Begriff der unvollkom- 
menen Verfahrensgerechtigkeit auch in Abgrenzung zur vollkommenen Verfahrensgerecht- 
igkeit Rawls, A theory of justice, S. 74 f.: „The characteristic mark of imperfect procedural 
Justice is that while there is an independent criterion for the correct outcome, there is no 
feasible procedure which is sure to lead to it.“ Hingegen zur vollkommenen Verfah- 
rensgerechtigkeit: „The essential thing is that there is an independent standard for deciding 
which outcome is just and a procedure guaranteed to lead to it. Pretty clearly, perfect pro- 
cedural justice is rare, if not impossible, in cases of much practical interest.“ 

133 So auch Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 23, der Zuhmanns 
These sowohl als rechtssoziologische Beobachtung, als auch aus normative Aussage ab- 
lehnt. 
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dessen Legitimationsfunktion, so würde er aufgrund seiner Schwächen gerade 
nicht zur Aufrechterhaltung der rechtsstaatlichen Ordnung beitragen. 


cc) Bewährung des objektiven Rechts oder Individualrechtsschutz? 


Damit bleiben mit der Bewährung des objektiven Rechts und dem Individual- 
rechtsschutz die beiden mit Abstand am häufigsten vertretenen Ansätze für 
den Prozesszweck. Interessant ist, dass Vertreter beider Auffassungen aner- 
kennen, dass auch der jeweils nicht als Hauptzweck anerkannte Zweck als 
Reflex mitverwirklicht wird.'”* Im Grunde liegen die beiden Auffassungen 
inhaltlich nicht so weit auseinander, wie der erste Anschein vermuten lässt.'?> 
Prinzipiell geht der Streit nur darum, ob die Bewährung des objektiven Rechts 
ein Reflex des Individualrechtsschutzes ist oder ob es sich genau gegenteilig 
verhält. Weiterführen lässt sich der Streit ins Privatrecht, zur Frage, ob man 
überhaupt das Bestehen subjektiver Rechte anerkennt, '?° wovon diese Arbeit 
als Prämisse ausgeht. 

Wenn davon ausgegangen wird, dass der Individualrechtsschutz hauptsäch- 
licher Zweck des Zivilprozesses ist, dann werden im Wesentlichen zwei Ar- 
gumente vorgebracht. Einerseits wird darauf verwiesen, dass die Zuweisung 
von subjektiven Rechten durch die Privatrechtsordnung sinn- und wirkungslos 
ist, wenn diese nicht auch durchgesetzt werden können. Andererseits wird 
konstatiert, dass der Individualrechtsschutz durch den Zivilprozess logische 
Folge des Selbsthilfeverbots ist.'?’ 

Dem wird entgegengehalten, dass Individualrechtsschutz zwar Ziel des ein- 
zelnen Zivilprozesses sein mag, nicht aber Zweck der Institution Zivilpro- 
zess.'?® Darüber hinaus sei die logische Verknüpfung von Selbsthilfeverbot 
und Individualrechtsschutz als Prozesszweck logisch fehlerhaft, da Selbsthilfe 


134 Jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen nur Diakonis, Grundfragen der Beweis- 
erhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 15 ff. (Bewährung des objektiven Rechts); 
Gaul, AcP 168 (1968), 27; Roth, ZEPW 2017, 129 (beide Individualrechtsschutz). 

135 Vgl. auch Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilpro- 
zess, S. 15 ff. 

136 Insbesondere Jauernig, JuS 1971, 329, 331 ff. Dies wird an dieser Stelle unterstellt. 

137 Siehe jeweils m.w.N. Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 48 ff., 64 f.; 
Gaul, AcP 168 (1968), 27, 46 ff.; Jauernig, JuS 1971, 329, 329 ff., Pawlowski, ZZP 80 
(1967), 345, 345 f.; Roth, ZEPW 2017, 129, 132; Hellwig, System des deutschen Zivilpro- 
zessrechts, S. 1 f.; Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 7 f., Lüke, Zivilprozessrecht, 
Rn. 4; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 1 Rn. 9 ff., Brehm, in: Stein/ 
Jonas, ZPO, Einl. Rn. 9 ff., Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 7 ff.; 
Rauscher, in: MüKoZPO, Einl. Rn. 8; Saenger, in: Saenger, ZPO, Einl. Rn. 3; Musielak, in: 
Musielak/Voit, ZPO, Einl. Rn. 5. 

138 Schönke, AcP 1949, 216, 217; ders., Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 f. 
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und staatliche Rechtspflege jeweils anderen Zweckrichtungen dienten.'? Zu- 
letzt diene die Zuweisung von subjektiven Privatrechten im Wesentlichen 
ohnehin gesamtgesellschaftlichen Zwecken, sodass dies auch für den Zweck 
des Zivilprozesses gelten müsse. Darüber hinaus sei die Verletzung subjekti- 
ver Rechte und die Nichterfüllung privatrechtlicher Pflichten gemeinschafts- 
widriges Handeln.” Infolge all dieser Argumente sei die Bewährung der 
objektiven materiell-rechtlichen (Privat-)Rechtsordnung Zweck des Zivilpro- 
zesses. 

Diese Argumente vermögen jedoch vor dem Sinn des Zivilprozessrechts 
nicht zu überzeugen. Es ist zwar zuzustimmen, dass zwischen dem einzelnen 
Zivilprozess und dem Zivilprozess als Institution unterschieden werden muss. 
Daraus abzuleiten, dass nur Zweck des einzelnen Zivilprozesses der Individu- 
alrechtsschutz sei, ist aber jedenfalls logisch nicht zwingend. Auch die Institu- 
tion Zivilprozess kann als Zweck den Individualrechtsschutz der Inhaber von 
subjektiven Rechten bzw. der zu Unrecht beklagten Parteien verfolgen. '*! 

Die Aussage, wonach Selbsthilfe und staatliche Rechtspflege grundlegend 
anderen Zwecken dienen und deshalb auch aus dem Selbsthilfeverbot kein 
Individualrechtsschutzzweck hergeleitet werden kann,'* erscheint auf den 
ersten Blick schlüssig. Bei genauerer Betrachtung überzeugt jedoch auch die- 
ses Argument nicht. Zutreffend ist, dass die Rechtspflege als staatliche Institu- 
tion anderer Natur ist, als die Selbsthilfe, die sie ersetzt hat.! Zudem stimmt 
es, dass sie eine gesellschaftliche Funktion erfüllt.'** In einer solchen Funkti- 
on wird in dieser Arbeit sogar der Sinn des Zivilprozessrechts gesehen.'* 
Indes wirkt es zirkulär, wenn Diakonis den Dienst an der Allgemeinheit durch 
die Verwirklichung des (objektiven) materiellen Rechts als ihren Zweck be- 
hauptet,!* um zu begründen, weshalb Selbsthilfe und Rechtspflege nicht den- 
selben Zweck haben, und schließlich damit begründet, dass nicht Individual- 
rechtsschutz, sondern die Bewährung des objektiven Rechts der Zweck des 
Zivilprozesses ist. Diese Behauptung bleibt letztlich unbegründet. 


139 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 19 f. 

14 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 29 f. 

141 Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 30. 

142 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 19 f. 

143 Vgl. Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 19 f. 

144 Vgl. Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 19 f. 

145 Siehe oben Kapitel 6, B. I. 3. 

146 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 19. 
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Vielmehr erscheint gerade angesichts des Sinns des Zivilprozessrechts na- 
heliegender, dass der Zweck von Selbsthilfe und der Zweck staatlicher 
(Zivil-JRechtspflege bzw. treffender Zivilgerichtsbarkeit durchaus ähnlich 
sind. Der Sinn des Zivilprozessrechts kann nur verwirklicht werden, wenn der 
Zivilprozess effektiv Selbsthilfe verhindert, andernfalls wäre die Rechtsstaat- 
lichkeit generell in Gefahr. Folglich ist es naheliegend, dass der Rechtstaat ein 
Institut bereithält, das Selbsthilfe obsolet macht — mithin ähnlichen Zwecken 
dient. Dann wird aber nicht gezielt das (objektive) materielle Recht verwirk- 
licht oder bewährt, sondern gezielt Individualrechtschutz gewährt. 

Wenn zuletzt behauptet wird, dass die Privatrechtsordnung, wenn sie sub- 
jektive Rechte zuweist, dies hauptsächlich aus gesamtgesellschaftlichen, ge- 
meinschaftlichen Gründen tut und die Verletzung subjektiver Rechte oder 
Nichterfüllung privatrechtlicher Pflichten gemeinschaftswidriges Handeln 
ist," zeigt dies ein Staats- und Rechtsverständnis, das ein anderes ist, als 
BGB und ZPO und auch dem Grundgesetz zugrunde liegen. Die Grundord- 
nung des modernen Rechtsstaats ist eine freiheitlich-demokratische, die das 
Individuum in den Vordergrund stellt.'*® Hierzu führt das BVerfG aus: 


„Ihren Ausgangspunkt findet die freiheitliche demokratische Grundordnung in der Würde 
des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG). [...] Damit wird dem Staat und seiner Rechtsordnung 
jede Absolutheit und jeder ‚natürliche‘ Vorrang genommen. Die Garantie der Menschen- 
würde umfasst insbesondere die Wahrung personaler Individualität, Identität und Integrität 
sowie die elementare Rechtsgleichheit [...]. Dem liegt eine Vorstellung vom Menschen 
zugrunde, die diesen als Person begreift, die in Freiheit über sich selbst bestimmen und ihr 
Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann.“ !* 


Im Vordergrund steht also das Individuum, der einzelne freie Mensch, freilich 
im Rahmen einer Gesellschaft sozialgebunden und deren Zielen verpflichtet, 
im Grundsatz aber doch frei.!5? Auch wenn die Materialisierung des Privat- 
rechtrechts deutlich fortgeschritten sein mag,'°! kommt dieser freiheitliche 


147 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 29 f. 

148 Ausdrücklich Art. 18 Satz 1, Art. 21 Abs. 2 GG. Daneben BVerfGE 2, 1, 12 f.; 144, 
20 Rn. 529 ff.; Gusy, AÖR 105 (1980), 279; Klein, in: Maunz/Dürig GG, Art. 18 Rn. 58 ff.; 
Kluth, in: BeckOK GG, Art. 21 Rn. 207, jeweils m.w.N. 

149 BVerfGE 144, 20, Rn. 538 f. (Hervorhebung vom Autor). 

150 Siehe auch BVerfGE 144, 20, Rn. 540: „Die Würde des Menschen bleibt nur unange- 
tastet, wenn der Einzelne als grundsätzlich frei, wenngleich stets sozialgebunden, und nicht 
umgekehrt als grundsätzlich unfrei und einer übergeordneten Instanz unterworfen behandelt 
wird. Die unbedingte Unterordnung einer Person unter ein Kollektiv, eine Ideologie oder 
eine Religion stellt eine Missachtung des Wertes dar, der jedem Menschen um seiner selbst 
willen, kraft seines Personseins [...] zukommt.“ 

151 Dazu oben Kapitel 2, B.; sowie nur von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts; 
Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Entwicklung 
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Ansatz doch im immer noch das Privatrecht beherrschenden Grundsatz der 
Privatautonomie zum Tragen.'°? In Konsequenz aus einer freiheitlich verfass- 
ten Gesellschaft, die das Individuum in den Vordergrund stellt und aus diesem 
Grund subjektive Rechte als Ausdruck der Privatautonomie verleiht, gleich- 
zeitig aber auch Selbsthilfe zu deren Durchsetzung verbietet, beschreibt Indi- 
vidualrechtsschutz den primären Zweck des Zivilprozesses am geeignetsten. 

Dies mag angesichts des oben festgestellten Sinns des Zivilprozessrechts, 
der Sicherung des äußeren (Rechts-)Friedens einer rechtsstaatlich verfassten 
Gesellschaft und damit der Aufrechterhaltung der rule of law bzw. der rechts- 
staatlichen Ordnung, zunächst überraschen. Schließlich klingt „Aufrechterhal- 
tung der rechtsstaatlichen Ordnung“ zunächst durchaus ähnlich wie „Bewäh- 
rung des objektiven Rechts“. Allerdings ist mit den beiden Begrifflichkeiten 
etwas grundlegend Verschiedenes gemeint. Wenn von Bewährung des objek- 
tiven Rechts als Prozesszweck gesprochen wird, werden häufig Allgemeinin- 
teressen in den Vordergrund gestellt.! Mit Bewährung des objektiven Rechts 
ist gemeint, dass der „Gehorsam“ der Bürger gegenüber der materiell- 
rechtlichen Privatrechtsordnung durch den Zivilprozess gestärkt wird.!°* Hier 
droht aber, dass der einzelne Bürger im Zivilprozess zum Objekt des Verfah- 
rens degradiert wird.!> 

Wenn im Rahmen dieser Arbeit hingegen die Aufrechterhaltung der rechts- 
staatlichen Ordnung (rule of law) als Sinn des Zivilprozesses erkannt wird, 
gilt dies grundsätzlich einmal für jede Prozessordnung.!°° Mit Aufrechterhal- 
tung der rule of law ist dann auch nicht „Gehorsam“ gegenüber der materiel- 


der modernen Gesellschaft; Canaris, AcP 200 (2000), 273, jeweils mit zahlreichen Nach- 
weisen. 

152 Dies wird auch nicht ernsthaft bestritten. Vgl. nur Canaris, AcP 200 (2000), 273, 
277 ff., 296 ff.; Di Fabio, in: Maunz/Dürig GG, Art. 2 Rn. 105 ff.; Isensee, in: HStR VII, 
$ 150 Rn. 1 ff. (jeweils wiederum mit zahlreichen Nachweisen). 

153 Vgl. Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 19 f., 26 ff.; Schönke, AcP 149 (1949), 216, 216 ff. Wie hier feststellend Münch, in: Die 
Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 11. 

154 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, S. 23, 
26 ff.;, Schönke, Rechtsschutzbedürfnis, S. 11 f.; ders., AcP 149 (1949), 216; vgl. auch 
Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 346 mit Fn. 6 und weiteren Nachweisen zum Begriff des 
„Gehorsams“. 

155 Zurecht schon Gaul, AcP 168 (1968), 27, 48 mit Fn. 105, der auch auf noch frühere 
Hinweise in diese Richtung verweist. Nur konsequent aus Sicht dieser Ansicht ist dann 
auch, wenn den Parteien die Verfügungsbefugnis über „ihren“ Prozess genommen werden 
soll oder ein Vertreter des öffentlichen Interesses Prozesse führen können soll. Siehe hierzu 
jeweils kritisch nur Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 7; sowie insb. Jauernig, 
JuS 1971, 329, 331 ff. (mit zahlreichen Nachweisen, auch zu einer solchen Möglichkeit in 
der ehemaligen DDR). Siehe auch, zwar mit Blick auf die Verhandlungsmaxime, aber i.E. 
ähnlich: Jauernig, in: 40 Jahre Bundesgerichtshof, S. 28, 35 f. 

156 Jauernig, JuS 1971, 329, 331. 
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len Privatrechtsordnung gemeint, sondern das Gegenteil von rule of power, 
also das Gegenteil des Rechts des Stärkeren. Es soll also gerade die grundle- 
gende Ordnung aufrechterhalten werden, die eine rechtsstaatlich verfasste 
Gesellschaft mit ihren Freiheitsrechten erst ermöglicht. Dies geschieht im 
Rahmen des Zivilprozessrechts durch die Möglichkeit, subjektive Rechte des 
einzelnen Bürgers auch im Rahmen des staatlichen Gewaltmonopols durchzu- 
setzen!°’, und nicht, indem „Gehorsam“ gegenüber der Privatrechtsordnung 
erzwungen wird. Gerade weil subjektive Rechte durch die Bürger im rechts- 
staatlichen Verfahren durchgesetzt werden können, gerade weil der Rechts- 
staat Individualrechtsschutz gewährt, besteht Vertrauen in die rechtsstaatliche 
Ordnung.'°® „Gehorsam“ vor Privatrechtsgütern, wo er für allgemeingesell- 
schaftlich durchsetzenswert erachtet wird, setzt der Staat gezielt durch Straf- 
und Polizeirecht durch, nicht aber durch den Zivilprozess.'°? Nicht ernsthaft 
bestritten werden kann und soll indes, dass durch ein solches Vertrauen in die 
rechtsstaatliche Ordnung auch das materielle objektive Privatrecht bewährt 
wird. Dies ist jedoch nicht Zweck des Zivilprozesses, sondern vielmehr 
(durchaus willkommener) Reflex des Individualrechtsschutzes.!® 


dd) Zusammenfassung 


Zweck des Zivilprozessrechts ist in weitgehender Übereinstimmung mit der 
Rechtsprechung und dem überwiegenden Teil der Literatur der Individual- 
rechtsschutz. Dieser Zweck verwirklicht am besten den Sinn des Zivilprozess- 
rechts. Damit dient der Zivilprozess nicht allein der Feststellung und Durch- 
setzung von subjektiven Rechten, sondern auch der Abwehr unberechtigter 
Forderungen. Hingegen dient er nicht der Bewährung des objektiven Rechts. 
Ein solcher Effekt ist allein Reflex eines Zivilprozesses, der dem Individual- 
rechtsschutz dient. Damit ist nicht ausgeschlossen, dass das Zivilprozessrecht 
dem Zweck des Individualrechtsschutzes untergeordnete Ziele hat. Solche 
Ziele mögen etwa Wahrheitsfindung, Rechtsfortbildung oder Rechtssicherheit 
für die Parteien sein. Dies zu erörtern, ist aber nicht Ziel dieser Arbeit. Wich- 
tig an dieser Stelle ist nur das Verständnis dafür, dass all diese Ziele dem 


157 Bzw. subjektive Rechte festzustellen oder die unberechtigte Inanspruchnahme abzu- 
wehren, vgl. daher zurecht Stürner, Die Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, 
S. 49 ff. 

158 Vgl. auch Prütting, in: Wieczorek/Schütze, Einleitung Rn. 27. 

159 Siehe nur etwa die $$ 123, 242, 263, 303 StGB oder $ 2 Abs. 2 PolG BW, aber etwa 
die Straffreiheit der „Gebrauchsanmaßung“ (aber wiederum $ 248b StGB). 

160 Henckel, Prozeßrecht und materielles Recht, S. 64 f.; Gaul, AcP 168 (1968), 27, 
46 ff.; Pawlowski, ZZP 80 (1967), 345, 346 f.; Roth, ZEPW 2017, 129, 138; Stürner, in: FS 
Baumgärtel, S. 545, 545 f., Brehm, in: Stein/Jonas, ZPO, Einl. Rn. 12 f., Rauscher, in: 
MüKoZPO, Einleitung Rn. 9. 
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Zweck hierarchisch untergeordnet sind, wenn auch nicht zwingend konditio- 
nal mit ihm verknüpft sind. 


3. Ergebnis 


Daher ist die Antwort auf die Frage: „Wozu (dient es)?“ zur Feststellung und 
Durchsetzung subjektiver Rechte sowie zur Abwehr vor unberechtigter Inan- 
spruchnahme, kurz: dem Individualrechtsschutz. 


III. Vereinbarkeit der Tendenzen zur Materialisierung mit dem Sinn und dem 
Zweck des Zivilprozessrechts 


Nun wurde bereits mehrfach betont, dass die Suche nach dem Sinn und auch 
die nach dem Zweck des Zivilprozessrechts — so interessant sie sein mögen — 
nicht als Selbstzweck betrieben wurden. Es ging darum, eine Grundlage für 
die Bewertung der festgestellten Tendenzen zur Materialisierung des Zivilpro- 
zessrechts zu finden. Im nächsten Schritt wird daher überprüft, ob und inwie- 
fern die festgestellten Tendenzen mit dem Zweck und letztlich mit dem Sinn 
des Zivilprozessrechts vereinbar sind. Hierbei wird, wie in der bisherigen 
Untersuchung auch, zwischen den verschiedenen Formen der Materialisierung 
— der Hinwendung zu einem policy-implementing type des Prozessrechts und 
einer sonstigen Entformalisierung — unterschieden. Vor allem aber sei noch- 
mals klarzustellen, dass nur die generellen Strömungen untersucht werden. 
Die Auswahl der in den vorherigen Kapiteln untersuchten Bereiche des Zivil- 
prozessrechts hat sich stets als beispielhafte Darstellung verstanden. Nie ging 
es darum, einzelne Bereiche vertieft zu untersuchen und zu bewerten. Dies 
soll auch im Folgenden nicht geschehen. Wenn also einzelne Bereiche heraus- 
gegriffen werden, dient dies wieder nur der Illustration abstrakt zu verstehen- 
der Ausführungen. Deshalb findet auch keine einzelne Untersuchung aller als 
Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts qualifizierten Regelun- 
gen statt. Auch können einzelne in den vorigen Kapiteln beleuchtete Verände- 
rungen aus Gründen, die nichts mit ihrer Einordnung als Tendenz zur Materia- 
lisierung des Zivilprozessrechts zu tun haben, abzulehnen oder zu begrüßen 
sein. Im Folgenden soll also ausschließlich untersucht werden, ob eine Ten- 
denz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts, so sie denn überhaupt zu 
beobachten war, grundsätzlich bestimmten Vorbehalten unterliegt oder grund- 
sätzlich zu begrüßen ist. 


1. Policy-implementing type des Prozessrechts? 


Zunächst wird untersucht, ob die teilweise beobachtete Hinwendung zu einem 
eher dem policy-implementing type des Prozessrechts entsprechenden Ver- 
ständnis des Zivilprozessrechts mit dessen gerade festgestelltem Zweck und 
dann auch mit dessen Sinn zu vereinbaren ist. Zur Erinnerung: Auf der einen 
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Seite steht der conflict-solving type des Prozessrechts.!°! Diesem gegenüber 
steht der policy-implementing type des Prozessrechts.'” Grundlegender Ge- 
danke des conflict-solving type ist die Beilegung von (Rechts-)Streitigkeiten 
zwischen Privaten. Der policy-implementing type hingegen will durch das 
Prozessrecht politische Leitlinien umsetzen.'® Klassischerweise gehörte das 
deutsche Zivilprozessrecht dem conflict-solving type des Prozessrechts an. In 
einigen Gebieten, vor allem stark regulierten Wirtschaftsbereichen und unter 
Einfluss der EU-Gesetzgebung, wandelt sich das Verständnis hingegen zu 
einem policy-implementing type des Prozessrechts.'!°* Doch wie ist diese Ent- 
wicklung zu bewerten? 


a) Policy-Implementing = Bewährung objektiven Rechts? 
aa) Grundlegendes 


Zu einfach wäre es, setzte man den conflict-solving type des Prozessrechts mit 
einem Zweckverständnis des Individualrechtsschutzes und den policy-imple- 
menting type des Prozessrechts mit einem Zweckverständnis der Bewährung 
des objektiven Rechts gleich. So steht etwa, wenn ein verfahrensrechtlicher 
Verbraucherschutz etabliert wird,!° nicht „Gehorsam“ gegenüber der objekti- 
ven materiellen Privatrechtsordnung im Vordergrund, sondern durchaus der 
Individualrechtsschutz der Verbraucher,!6 die allerdings aus ordnungspoliti- 
schen Erwägungen im Prozessrecht bessergestellt werden. Auch wenn zum 
Beispiel Veränderungen in den Regelungen zur Revisionszulassung vorge- 
nommen werden, kann dies dazu gedacht sein, ordnungspolitische Leitlinien 
durchzusetzen, ohne dass dadurch eine Zweckveränderung des Zivilprozess- 
rechts vorgenommen würde.!e7 


bb) Policy-implementing type des Prozessrechts und private enforcement 


Teilweise, sogar wohl in der überwiegenden Anzahl der untersuchten Fälle, 
geht jedoch eine Verschiebung der Intention des Zivilprozessrechts hin zu 
einem policy-implementing type des Prozessrechts auch mit einem Wechsel 
des Zweckverständnisses einher. Namentlich ist dies überall dort der Fall, wo 


161 Damaska, The faces of justice and state authority, S. 97 ff. 

162 Damaska, The faces of justice and state authority, S. 147 ff. 

163 Siehe gegenüberstellend Damaška, The faces of justice and state authority, S. 88 ff. 

164 Siehe dazu oben A. 

165 Siehe hierzu oben Kapitel 4, A. V. 1.-3.; Kapitel 4, B. I. 1. und 3.; Kapitel 5, A. H. 2. 
und 3. 

166 Roth, JZ 2016, 1134, 1137 £., der die verbraucherrechtlichen Sonderregelungen eben- 
falls nicht als Ausprägung von Private Enforcement sieht. 

167 Zur Koexistenz von Normbildung und Streitentscheidung siehe Maultzsch, Streitent- 
scheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, S. 261 ff. und passim. 
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es bei Veränderungen des Prozessrechts um Stärkung von private enforcement 
geht, also darum, rechtliche Regelungen des Verhaltens gegenüber anderen 
Privatpersonen von Privaten durchsetzen und Verstöße gegen diese Regeln 
von Privaten sanktionieren zu lassen.'°® In dieser Arbeit sind solche Verände- 
rungen im Recht des geistigen Eigentums, im Kartellrecht und Kapitalmarkt- 
recht festgestellt worden. Aber auch die angedachte Einführung einer Muster- 
klage im Verbraucherrecht!6” wäre in diesen Bereich einzuordnen. Häufig, 
aber nicht immer, wird das Ziel des private enforcement mit Mitteln des kol- 
lektiven Rechtsschutzes verfolgt. !° 

Zur grundsätzlichen Sinnhaftigkeit von private enforcement ist bereits um- 
fassend geforscht worden.!”! Diese Fragestellung soll im Rahmen dieser Ar- 
beit auch nicht weitergehend vertieft werden.'’? Es geht hier vielmehr allein 
um die Vereinbarkeit der durch private enforcement ausgelösten Verschie- 
bung hin zu einem policy-implementing type des Prozessrechts mit dem 
Zweck und dem Sinn des Zivilprozessrechts. Diese Verschiebung besteht 
allerdings nicht schon darin, dass der Gesetzgeber im modernen Rechtsstaat in 
der Möglichkeit der Verhaltenssteuerung durch private enforcement ein legi- 
times Instrument sieht. Die Verschiebung zeigt sich vielmehr in den dezidiert 
zivilprozessualen Sonderregelungen zur Umsetzung von private enforce- 
ment.!? Dass die gesetzgeberische Ausgestaltung von private enforcement 
auch ohne Verschiebung hin zu einem policy-implementing type des Prozess- 


168 Zu dieser Definition von Private Enforcement, siehe Kern, ZZPInt 12 (2007), 351, 
356 ff. 

169 Siehe hierzu oben Kapitel 4, A. VII. 3. 

170 In dieser Arbeit wurden die verbraucher- und lauterkeitsrechtlichen Verbandsklage- 
befugnisse nicht als Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts bewertet, da der 
Gesetzgeber den Verbänden ein subjektives Privatrecht zur Klage zugewiesen hat. Daher 
geht es bei Verbandsklagen zwar um Private Enforcement und die Durchsetzung öffent- 
licher Interessen durch die Verbände und somit durchaus um eine mögliche Tendenz zur 
Materialisierung des Privatrechts. Auf das Zweckverständnis des Zivilprozesses hat dies 
aber keinen Einfluss, da es nach wie vor um die Feststellung und Durchsetzung den Ver- 
bänden zugewiesener subjektiver Rechte geht. Das Prozessrecht steht dem Grund der Zu- 
weisung subjektiver Privatrechte insofern indifferent gegenüber. Ähnlich Münch, in: Die 
Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 45 ff. A.A. Roth, ZfPW 2017, 129, 147 f., Rosenberg/ 
Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, $ 1 Rn. 15, die von einem wesentlichen Zweck der 
Bewährung objektiven Rechts ausgehen. 

171 Monographisch nur Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess; Halfmeier, 
Popularklagen im Privatrecht; Klocke, Rechtsschutz in kollektiven Strukturen; Poelzig, 
Normdurchsetzung durch Privatrecht; sowie Basedow, JZ 2018, 1; Hess, JZ 2011, 66; 
Huber, in: Digital Single Market; Kern, ZZPInt 12 (2007), 351; Keßler, WRP 2006, 1061; 
Koch, DZWIR 2016, 351; Roth, JZ 2016, 1134; Woopen, NJW 2018, 133; Wundenberg, 
ZGR 2015, 124; Zimmer/Höft, ZGR 2009, 662. 

172 Siehe aber noch unten C. IV. 

13 Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, S.38 ff., 124 f., 188 ff., 233 ff., 
509 ff. Vgl. auch Stürner, Markt und Wettbewerb über alles?, S. 283 ff. 
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rechts möglich ist, zeigt das Instrument der verbraucher- und lauterkeitsrecht- 
lichen Verbandsklage.'”* 

Auch wenn es vordergründig im entsprechenden einzelnen Zivilprozess auf 
den untersuchten Gebieten selbstverständlich um die Durchsetzung subjekti- 
ver Rechte geht, dient das Institut des Zivilprozesses auf diesen Gebieten 
etwas anderem. Durch die jeweiligen prozessualen Sonderregelungen soll der 
Gehorsam gegenüber der materiellen objektiven Rechtsordnung des entspre- 
chenden Rechtsgebiets verstärkt werden, !’”® was im Einklang mit der Defini- 
tion von private enforcement steht.!’° Der Zivilprozess soll nun nicht mehr nur 
Individualrechtsschutz gewährleisten, sondern auch Allgemeinaufgaben erfül- 
len.!” Allgemeinaufgaben — man könnte auch von öffentlichen Aufgaben 
sprechen — wie Kapitalmarktregulierung oder Kartellvermeidung werden pri- 
vaten Akteuren übertragen. Die Erfüllung dieser Allgemeinaufgaben durch 
zivilprozessuale Regelungen wird dem Individualrechtsschutz übergeordnet. 
Poelzig fasst zusammen: 


„Die über das materielle Recht vermittelte ordnungspolitische Steuerungsfunktion des 
zivilgerichtlichen Verfahrens als verlängerter Arm des materiellen Privatrechts begründet 
die Notwendigkeit, besondere Regelungen für die zivilgerichtliche Durchsetzung zu formu- 
lieren.“178 


cc) Kritik an private enforcement durch den policy-implementing type des 
Prozessrechts 


Wenn nun aber in bestimmten Bereichen des Zivilprozessrechts die Bewäh- 
rung des objektiven Rechts zum wesentlichen Zweck der dortigen Sondervor- 
schriften erhoben wird, droht neben der Partikularisierung des Zivilprozess- 
rechts vor allem ein Konflikt mit dem Zweck des Zivilprozesses als solchem. 
Oben wurde bereits dargestellt, welche Probleme sich ergeben, wenn auf die 
Bewährung des objektiven Rechts als wesentlichen Prozesszweck abgestellt 
wird. 1”? 

Insbesondere ist zu befürchten, dass die Parteien des Rechtsstreits zum Ob- 
jekt staatlicher Interessen degradiert werden.!8° Es stehen nicht mehr freiheit- 


174 Siehe dazu oben Kapitel 4, A. VI. 

175 BT-Drucks. 15/5091, S. 16; Erwägungsgründe 5 und 6 der Kartellschadensersatz- 
richtlinie; BT-Drucks. 18/10207 S. 39 f.; Erwägungsgrund 11 der Enforcement-Richtlinie. 

176 Siehe Kern, ZZPInt 12 (2007), 351, 356 ff. 

177 Hierzu de lege lata und weitergehend auch de lege ferenda Poelzig, Normdurchset- 
zung durch Privatrecht, S. 509 ff. Kritisch Stürner, Markt und Wettbewerb über alles?, 
S. 283 ff. 

178 Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, S. 510 (Hervorhebung vom Autor). 

179 Siehe soeben Kapitel 6, B. II. 2. c) cc). 

180 Sfürner, Markt und Wettbewerb über alles?, S. 99 f.; Gaul, AcP 168 (1968), 27, 48 
mit Fn. 105; Jauernig, JuS 1971, 329, 331 ff. 
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lich handelnde Parteien, die Individualrechtsschutz begehren, im Mittelpunkt 
des Verfahrens, sondern das Kollektiv, dessen Interessen die der Parteien 
womöglich untergeordnet werden könnten. Deutlich wird dies etwa im An- 
wendungsbereich des KapMuG. Dort werden nach $ 8 Abs. 1 Satz 1 KapMuG 
nach Bekanntmachung des Vorlagebeschlusses im Klageregister von Amts 
wegen alle bereits anhängigen oder bis zur rechtskräftigen Entscheidung über 
die Feststellungsziele im Musterverfahren noch anhängig werdenden Verfah- 
ren ausgesetzt, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von den geltend ge- 
machten Feststellungszielen abhängt. Dies gilt nach $8 Abs. 1 Satz2 
KapMuG unabhängig davon, ob im konkreten Verfahren ein Musterverfahren- 
santrag gestellt wurde. Damit wird es den Parteien versagt, ihren Rechtsstreit 
in freiheitlicher Entscheidung weiterzuverfolgen. Ihre Freiheit und ihr Indivi- 
dualrechtsschutz wird den Kollektivinteressen untergeordnet.'®! Aus rechtspo- 
litischer Sicht erscheint ein solcher Weg angesichts von 140 Jahren weitge- 
hend funktionierender Tradition eines Individualrechtsschutz gewährenden 
Zivilprozesses gefährlich,'®? zumal Alternativen zur Durchsetzung der ent- 
sprechenden ordnungspolitischen Interessen bestehen. 


b) Policy-implementing type des Prozessrechts und Bevorzugung bestimmter 
Parteien 


aa) Grundlegendes 


Alle zivilprozessualen Regelungen zur Umsetzung von private enforcement, 
die in dieser Arbeit als Verschiebung hin zu einem policy-implementing type 
des Prozessrechts bewertet wurden, bevorzugen in verschiedener Weise typi- 
siert eine bestimmte Partei. Diese Bevorzugung kann entweder gegenüber der 
konkreten Gegenpartei erfolgen'®? oder gegenüber allen anderen Parteien, die 
Verfahren auf Gebieten führen, die nicht durch Sonderregelungen geprägt 
sind. Dies trifft aber nicht nur auf Regelungen zur Umsetzung von private 
enforcement zu, sondern auch etwa auf das Verbraucherrecht oder den verän- 
derten Revisionszugang.'®* Die Bevorzugung bestimmter Parteien, um ord- 
nungspolitische Leitlinien durchzusetzen, ist verbindendes Kennzeichen aller 
Tendenzen zur Materialisierung, die als Hinwendung zu einem policy-imple- 
menting type des Prozessrechts bewertet wurden. Anlass für die Bevorzugung 


181 Vgl. Roth, ZEPW 2017, 129, 151 f. 

182 Vgl. auch Basedow, JZ 2018, 1, 4 ff.; Kern, ZZPInt 12 (2007), 351, 374 ff. 

183 Etwa bei den kartellrechtlichen Beweismitteloffenlegungspflichten, bei denen der 
Kartellgeschädigte gegenüber dem Kartellanten im Rahmen des einstweiligen Rechtsschut- 
zes bevorzugt wird, siehe oben Kapitel 4, A. VIII. 2. Auch im Rahmen des KapMuG findet 
durch die Aussetzung der Ausgangsverfahren einer Bevorzugung der Parteien statt, deren 
Interessen kollektiviert werden, siehe oben Kapitel 4, A. VII. 2. 

184 Siehe oben Kapitel 4, A. III. 2.; Kapitel 4, A. V. 1.-3.; Kapitel 4, B. I. 1. und 3.; Ka- 
pitel 5, A. II. 2. und 3. 
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ist jeweils der Wunsch, ein rechtspolitisch erwünschtes Prozessergebnis oder 
zumindest ein bestimmtes Verhalten einer Partei herbeizuführen, nicht etwa 
der Ausgleich von prozessualen Ungleichgewichten. Dies kann einerseits 
positive Effekte haben, andererseits aber auch negative Folgen. 


bb) Kritik an der Bevorzugung einzelner Parteien 


Einerseits könnten Zugangshürden zum Recht, !#° welcher Art auch immer, für 


„schwächere“ Parteien abgebaut werden.'° Beispielhaft ist die Überwindung 
der „rationalen Apathie“!8” durch die Musterklage nach dem KapMuG'"®®? oder 
die Möglichkeit, aufgrund der Vorschriften der EuGVVO am Heimatort Klage 
zu erheben.'?? Darüber hinaus besteht an der grundsätzlichen Legitimation von 
Regelungen zum Schutz Schwächerer angesichts des Sozialstaatsgebots des 
Grundgesetzes und des Vorhandenseins entsprechender Regelungen im BGB 
von 1900 (§§ 123, 138 Abs. 2, 242, 826 BGB 1900) aus Sicht dieser Arbeit 
kein Zweifel.” Auch dass sich ein solcher Schutz — isoliert betrachtet — mit 
Hilfe eines auf Schwächerenschutz ausgerichteten Zivilprozessrechts, das die 
schwächere Partei bevorzugt, effektiver umsetzen lässt, als ohne solche Rege- 
lungen, liegt zumindest nahe. 

Auf der anderen Seite drohen aber vor allem Verwerfungen mit dem Sinn 
des Zivilprozessrechts, wenn Parteien aus außerprozessrechtlichen Gründen 
typisiert bevorzugt werden. Die Besserstellungen können schnell willkürlich 
wirken. Warum etwa ein institutioneller Großanleger, der durch einen Verstoß 
gegen kapitalmarktrechtliche Vorschriften einen Schaden erlitten hat, in den 
Genuss der Vorteile einer Musterklage kommt,'?! ein von einem Massenunfall 


185 Siehe auch oben S. 102, Fn. 118. 

186 Vgl]. nur Halfmeier, Popularklagen im Privatrecht, S. 213 ff.; Klocke, Rechtsschutz in 
kollektiven Strukturen, S. 86 f., H. Koch, Verbraucherprozessrecht, S. 11; Kocher, Funktio- 
nen der Rechtsprechung, S. 121 ff.; Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch 
den Zivilprozess, S. 280 ff.; Scherpe, Außergerichtliche Streitbeilegung in Verbrauchersa- 
chen, S. 35 ff.; Hess/Bittmann, IPRax 2008, 305; Kramer, ZEuP 2008, 355, 355 f., 370 ff. 

187 Hierzu noch unten C. V. 1.; sowie oben Kapitel 4, A. VI. 2. d). cc). 

188 Vgl. Geiger, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozess, S. 24 ff.; Leufgen, Kollektiver 
Rechtsschutz zugunsten geschädigter Kapitalanleger, S. 41; Duve/Pfitzner, BB 2005, 673, 
674; Hess, JZ 2011, 66, 72; Koch, DZWIR 2016, 351, 352 ff.; Meller-Hannich, ZBB 2011, 
180, 190 f.; Tamm, ZHR 174 (2010), 525, 528 ff. 

189 Vgl. die Erwägungsgründe 1, 3 und 18 der EuGVVO sowie Kumm, Notwendigkeit 
und Ausgestaltung eines Verbrauchergerichtsstandes im deutschen Zivilprozessrecht, S. 36, 
51 f., sowie passim; Gsell, ZZP 127 (2014), 431, 441 ff.; Roth, in: Die Zukunft des Zivil- 
prozesses, S. 69, 73 ff., Schütze, in: FS Graf von Westphalen 2010, S. 621; Vollkommer/ 
Vollkommer, in: FS Geimer 2002, S. 1367, 1384 ff. 

190 Vgl. nur von Hippel, Der Schutz des Schwächeren; Sack/Fischinger, in: Staudinger 
BGB, $ 138 Rn. 1 ff. (m.w.N.). 

191 Im Musterverfahren gegen die Volkswagen AG und die Porsche SE im Zusammen- 
hang mit dem „Dieselskandal“ vor dem OLG Braunschweig, 3 Kap 1/16, ist Musterklägerin 
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Geschädigter aber nicht,'” ist auf den ersten Blick nicht ersichtlich. Die „rati- 
onale Apathie“ ist zudem kein exklusives Problem von kapitalmarktrechtli- 
chen Schäden, sondern tritt überall dort auf, wo geringe Streitwerte zur Debat- 
te stehen oder andere Erwägungen ein gerichtliches Vorgehen als nicht loh- 
nenswert erscheinen lassen. Warum also die Geschädigten im Anwendungs- 
bereich des KapMuG und nun auch der neuen §§ 606 ff. ZPO generell und 
typisiert prozessrechtlich privilegiert werden, andere nur geringwertig Ge- 
schädigte aber nicht, erscheint ebenfalls fragwürdig. Auch treten Beweis- 
schwierigkeiten nicht etwa nur im Kartellrecht oder im Recht des geistigen 
Eigentums auf, sondern überall dort, wo zur Begründung eines Anspruchs 
Tatsachen bewiesen werden müssen, die typischerweise in der Sphäre des 
Prozessgegners liegen. Warum also erhält ein potentiell Kartellgeschädigter 
prozessuale Besserstellungen, ein im „Dieselskandal‘“ möglicherweise von 
Volkswagen geschädigter Verbraucher, der die Kenntnis des Vorstands von 
Manipulationen beweisen muss,!” aber nicht? Allein diese Fragen zeigen, 
dass die prozessualen Besserstellungen oftmals von Problemen auf einem 
materiell-rechtlichen Gebiet getrieben in das Prozessrecht hineingetragen 
wurden, ohne dass dabei ausreichend betrachtet wurde, welche Auswirkungen 
dies auf das Prozessrecht insgesamt haben kann.!” 

Sinn des Zivilprozessrechts ist, wie oben dargestellt, den äußeren (Rechts-) 
Frieden einer rechtsstaatlich verfassten Gesellschaft zu sichern und damit die 
rule of law bzw. die rechtsstaatliche Ordnung aufrecht zu erhalten. Kann dies 
aber mit einem Prozessrecht erreicht werden, das Parteien bevorzugt, um ord- 
nungspolitische Leitlinien umzusetzen — einem Prozessrecht, dessen Bevor- 
zugungen in einer Gesamtschau zumindest Fragen aufwerfen? Oder gefährdet 
eine solche Gestaltung des Prozessrechts nicht vielmehr diesen Sinn? Aus 
Sicht des Autors kann eine Gestaltung des Zivilprozessrechts, die bestimmte 
Parteien bevorzugt, die auf die Umsetzung ordnungspolitischer Leitlinien 


die Deka Investment GmbH, die gewerblich Fondsprodukte vertreibt, siehe Bekannt- 
machung des OLG Braunschweig v. 08.03.2017, abrufbar unter: http://www.bundesanzei 
ger.de (zuletzt abgerufen am 01.06.2019). Vgl. mit ähnlichen Argumenten kollektiven 
Rechtsschutz ablehnend auch Bruns, NJW 2018, 2753, 2755 ff. 

192 Ein solcher Anspruch könnte auch nach $$ 606 ff. ZPO-neu regelmäßig nicht Gegen- 
stand einer Musterklage sein, vgl. $ 606 Abs. 1 Satz 1 ZPO-neu, BT-Drucks. 19/2507. 

193 Vgl. hierzu Kehrberger/Roggenkemper, EWiR 2017, 175. 

194 Ähnlich wie hier ausgehend vom allgemeinen Zivilprozessrecht aber Koch, Mitwir- 
kungsverantwortung im Zivilprozess; Kocher, Funktionen der Rechtsprechung; Podszun, 
Wirtschaftsordnung durch Zivilgerichte; Basedow, JZ 2018, 1; Bruns, in: Die Zukunft des 
Zivilprozesses, S. 53; Gaier, NJW 2013, 2871; Habbe/Gieseler, BB 2016, 3018; Hadding, 
JZ 1970, 305; Heinze, JZ 2011, 709; Hess, JZ 2011, 66; Koch, DZWIR 2016, 351; Münch, 
in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 50 f.; Prütting, AnwBl 2013, 401; Roth, in: Liber 
Amicorum Henckel 2015, S. 283; ders., JZ 2016, 1134; ders., ZEPW 2017, 129; Schütze, in: 
FS Graf von Westphalen 2010, S. 621; Wagner, ZEuP 2008, 6; Woopen, NJW 2018, 133; 
Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 177 ff. 
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gerichtet ist und von einem conflict-solving type des Prozessrechts abweicht, 
dazu führen, dass Vertrauen in die Zivilgerichtsbarkeit verloren geht.!” Hier- 
für gibt es zwar — um es in aller Deutlichkeit zu sagen — keine empirisch er- 
forschten Belege.!” Dennoch: Es ist einerseits derjenige begründungspflich- 
tig, der ein System grundlegend wandeln will, das diesen Sinn seit 140 Jahren 
weitgehend erfolgreich erfüllt.!?” Andererseits erscheint die Gefahr eines Ver- 
trauensverlusts in die rechtsstaatliche Ordnung so gewichtig, dass sich allein 
der Versuch, flächendeckend ein Prozessrecht des policy-implementing type 
zu etablieren, verbietet. 

Dass ein conflict-solving type des Prozessrechts wesentlich zur Aufrecht- 
erhaltung der rule of law beiträgt, zeigt sich nicht nur in der Tradition deut- 
scher Zivilgerichtsbarkeit, sondern auch darin, dass sich nahezu alle Staaten 
mit freiheitlich verfasster Grundordnung im Wesentlichen für ein solches 
System entschieden haben.!” 

Dass ein policy-implementing type des Prozessrechts hierzu fähig ist, wäre 
erst noch zu zeigen. Die Tatsache, dass das Zivilprozessrecht in vielen inzwi- 
schen untergegangenen sozialistischen Rechtsordnungen eher dem policy- 
implementing type des Prozessrechts entsprach,'”? spricht eher nicht für einen 
solchen Ansatz. Vielmehr gibt ein solcher Prozesstyp — selbst, wenn er in 
manchen Bereichen vordergründig auf Individualrechtsschutz gerichtet sein 


195 Ähnlich (auch in der Bewertung) jeweils Baur, in: FS Tübinger Juristenfakultät, 
S. 159, 161 ff.; insb. auch 175; Bettermann, ZZP 91 (1978), 365, 389 ff.;, Brand, NJW 
2017, 3558, 3562 f., Bruns, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 53, 58 ff.; ders., NIW 
2018, 2753, 2755 ff, Jauernig, JuS 1971, 329, 331 ff., Leipold, JZ 1982, 441, 442 ff.; Mey- 
er, JR 2004, 1, 3 ff., Münch, in: Die Zukunft des Zivilprozesses, S. 5, 35 ff.; Roth, in: Recht 
und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149, 154 ff.; ders., in: Liber Amicorum 
Henckel 2015, S. 283, 291 ff. und passim; ders., JZ 2016, 1134, 1139 f.; ders., ZEPW 2017, 
129, 132 ff, 152 f. und passim; Schütze, in: FS Graf von Westphalen 2010, S. 621; Stürner, 
ZZP 127 (2014), 271, 302 ff.; Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 520; 
Kern, in: Stein/Jonas, ZPO, vor $ 128 Rn. 177 f. 

196 Zu beobachten ist jedoch, dass in den letzten Jahren die Fallzahlen an den staatlichen 
Gerichten, der durchschnittliche Streitwert in Zivilverfahren inflationsbereinigt sowie die 
Zahl an Verfahren mit hohen und niedrigen Streitwerten eher sinken, vgl. hierzu ausführlich 
Institut für Prozess- und Anwaltsrecht (IPA) der Leibniz Universität Hannover, Zivilprozess 
in Zahlen, S. 21, 26 f. 

197 Vgl. auch Bruns, in: Globalisierung und Sozialstaatsprinzip, S. 255, 274; Kern, 
ZZPInt 12 (2007), 351, 378; Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, 
S. 149, 154 ff., Stürner, ZZP 127 (2014), 271, 328 ff. 

198 Damaška, The faces of justice and state authority, S. 71 ff.; Gröschner, JZ 2018, 
737 ff.; Stürner, ZZP 123 (2010), 147, 149 ff., sowie generell Nörr, Ein geschichtlicher 
Abriss des kontinentaleuropäischen Zivilprozesses in ausgewählten Kapiteln. 

199 Damaška, The faces of justice and state authority, S. 80 ff.; Jauernig, JuS 1971, 329, 
332 f.; Leipold, JZ 1982, 441, 444 ff., Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und 
Japan, S. 149, 157 ff., Stürner, JZ 1986, 1089, 1093 f.; ders./Kern, in: GS Konuralp, S. 997, 
1013. 
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mag - die sog. „Offenheit der Prozesszwecke“ auf.?°° Dies meint, dass es dem 
Prozessrecht einerlei ist, wer Individualrechtsschutz begehrt und welches 
subjektive Recht geschützt wird." Hierin liegt traditionell ein wesentlicher 
Unterschied von materiellem Recht und Prozessrecht. Während das abstrakt- 
generelle materielle Recht die Beziehungen zwischen Privaten regelt und 
dabei durchaus Faktoren wie Unerfahrenheit, Machtverschiebung und wirt- 
schaftliche Stärke in den Blick nehmen kann, regelt das Prozessrecht die Fra- 
ge, wie eine staatliche Institution mit dem Rechtsschutzbegehren seiner Bür- 
ger umgeht.” Aufgrund des Gewaltmonopols in Form des Selbsthilfeverbots 
bei gleichzeitiger Zuweisung subjektiver Rechte zwingt der Staat die Bürger 
in den Zivilprozess. Im Privatrecht wird — regelmäßig — niemand gezwungen, 
Sonderrechtsverbindungen einzugehen.” Daher muss sich das Prozessrecht 
bezüglich der Gleichbehandlung der geltend gemachten subjektiven Rechte an 
höheren Standards messen lassen als das Privatrecht. 

Leichtfertig aufgegeben werden sollte die gesellschaftliche Errungenschaft 
eines conflict-solving type des Prozessrechts, dessen Zweck der Individual- 
rechtsschutz ist und der dabei ohne Besserstellungen von Parteien, um ord- 
nungspolitische Leitlinien durchzusetzen, auskommt, jedenfalls nicht.?°* 


c) Zusammenfassung 


Vor diesem Hintergrund erscheint es problematisch, wenn sich Prozessrecht 
hin zu einem policy-implementing type wandelt. Dies ist einerseits der Fall, 
weil die Bewährung des objektiven Rechts nicht der optimale Zweck des Zi- 
vilprozesses ist, aber dort, wo private enforcement einen policy-implementing 
type des Prozessrechts umsetzt, dem Zivilprozessrecht zugrunde gelegt wird. 
Andererseits drohen Bevorzugungen im Prozessrecht, die dazu dienen sollen, 
ordnungspolitische Leitlinien durchzusetzen, auch mit dem Sinn des Zivilpro- 
zessrechts in Konflikt zu kommen. Es droht hierbei ein Vertrauensverlust in 
die staatliche Zivilgerichtsbarkeit. An dieser Stelle ist nochmals festzuhalten, 


200 Der Begriff der „Offenheit der Prozesszwecke“ geht auf Schumann, in: Stein/Jonas, 
ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 520 zurück. Ihn hat in der jüngeren Diskussion vor allem Roth 
betont, Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149, 169 f.; ders., JZ 
2014, 801, 807; ders., DRiZ 2015, 24, 26 f.; ders., in: Liber Amicorum Henckel 2015, 
S. 283, 284; ders., ZZP 129 (2016), 3, 22; ders., JZ 2016, 1134, 1139; ders., ZEPW 2017, 
129, 137 f. 

201 Schumann, in: Stein/Jonas, ZPO (20. Aufl.), Einl. Rn. 520; Roth, JZ 2016, 1134, 
1139; ders., ZZP 129 (2016), 3, 22; ders., ZEPW 2017, 129, 137 f., 147. 

202 Münch, in: Zwischen Formstrenge und Billigkeit, S. 55, 95; Kern, in: Stein/Jonas, 
ZPO, vor $ 128 Rn. 178. 

203 Vgl. Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, S. 46 ff.; Hart, The concept of 
law, S. 79 ff. 

204 Prütting, in: Wieczorek/Schütze, Einleitung Rn. 27. 
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dass eine solche Entwicklung nicht für das ganze Zivilprozessrecht zu be- 
obachten ist.?0 

Allerdings sollten der deutsche und europäische Gesetzgeber sowie teilwei- 
se auch die Gerichte bei der Schaffung von Richterrecht nicht (nur) ordnungs- 
politische Erwägungen, wie die Verbesserung des Verbraucherschutzes, ein 
hohes Schutzniveau für geistiges Eigentum oder die Steuerungsfunktion des 
Kapitalmarktrechts im Blick haben. Sie sollten den zivilisatorischen Wert 
eines conflict-solving type des Prozessrechts nicht mit ordnungspolitischen 
Erwägungen beiseite wischen; die Gefahr, dass ein Wandel im Verständnis 
des Prozessrechts dazu führt, dass dieses seinen Sinn nicht mehr verwirkli- 
chen kann, ist nach Einschätzung des Autors nicht zu unterschätzen. Dabei 
wird durchaus anerkannt, dass im modernen Rechtsstaat aufgrund der zuneh- 
menden Komplexität wirtschaftlicher und rechtlicher Beziehungen ein Be- 
dürfnis besteht, ordnungspolitische Leitlinien effektiv umzusetzen. Dies ist 
jedoch — wie noch zu zeigen sein wird — ohne Aufgabe eines conflict-solving 
type des Prozessrechts möglich. 


2. Sonstige Entformalisierung 


Doch der in einigen Teilbereichen beobachtete und soeben kritisch bewertete 
Wandel zu einem policy-implementing type des Prozessrechts ist nicht die 
einzige Tendenz zur Materialisierung des Zivilprozessrechts, die im Rahmen 
der vorgehenden Untersuchung diagnostiziert wurde. Auch auf einer tiefer- 
gelagerten Ebene wurden Tendenzen zur Materialisierung beobachtet — diese 
wurden als „sonstige Entformalisierung“ bezeichnet.” Dies ist entweder mit 
den Kriterien Webers der Fall, wenn in etwa bestehenden sozialen, finanziel- 
len, moralischen oder sonstigen (mithin materialen) Ungleichgewichten ein 
Faktor erkannt wird, der zur schlechteren Verwirklichung der übergeordneten 
Intention (dem conflict-solving) führt und dementsprechend reagiert wird.” 
Alternativ kann eine Bewertung anhand der Kriterien von Summers: „Criteria 
of Validity“, „Legal Precepts“, „Methods of Interpretation and Application“, 
„Judicial Power to Modify Law Being Applied“ und „Fact-finding Processes“ 
vorgenommen werden.??® Beide Ansätze zu einer Untersuchung unterscheiden 
sich nicht wesentlich. Sie liefern jeweils eine Methode, ein Phänomen zu 
beschreiben: Außerprozessrechtliche Kriterien finden Eingang in das Zivil- 
prozessrecht, ohne dass jedoch hierbei ein Wandel hin zu einem policy- 
implementing type des Prozessrechts stattfände. Solche Veränderungen sind an 
einigen Stellen beobachtet worden, so etwa durch die Möglichkeit, mittels der 


205 Vgl. Roth, in: Liber Amicorum Henckel 2015, S. 283, 299 f.; ders., JZ 2016, 1134, 
1139 £. 

206 Siehe oben Kapitel 2, E. III. 2. 

207 Siehe oben Kapitel 2, E. III. 2. a). 

208 Siehe oben Kapitel 2, E. III. 2. b). 
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Verfassungsbeschwerde Einfluss auf das Zivilprozessrecht zu nehmen, durch 
das Verfahren nach $ 495a ZPO, durch die Prozesskostenhilfe, durch die rich- 
terrechtlichen Institute der sekundären Darlegungslast und der Rechtskraft- 
durchbrechung, sowie durch die gesteigerte Bedeutung der richterlichen Hin- 
weispflicht infolge des confirmation bias.” 


a) Unterschied zwischen beiden Formen der Materialisierung 


Doch weshalb ist im Rahmen dieser Arbeit überhaupt zwischen beiden For- 
men der Materialisierung unterschieden worden — zumal die Abgrenzung 
oftmals nicht leichtfällt? Der wesentliche Unterschied liegt in der Zielrichtung 
der jeweiligen Veränderungen, der auch für die Bewertung relevant wird.?!? 
Die Änderungen, die als Hinwendung zum policy-implementing type des Pro- 
zessrechts bewertet wurden, bevorzugen bestimmte Parteien, um damit be- 
stimmte ordnungspolitisch erwünschte Steuerungseffekte hervorzurufen. Die 
Veränderungen, die trotz vorhandener Bevorzugungen von bestimmten Partei- 
en (nur) als sonstige Entformalisierung bewertet wurden,?!! zielen nicht auf 
solche Effekte ab, sondern meist darauf, die Prämisse eines Individualrechts- 
schutz bezweckenden Prozessrechtssystems wiederherzustellen. Ein solches 
System geht - ähnlich wie ein Privatautonomie gewährendes System des ma- 
teriellen Rechts — davon aus, dass die Beteiligten in etwa gleich „stark“ 
sind.?!? Diese Ausgangsposition soll wieder hergestellt werden, wenn be- 
stimmten Parteien Vorteile, etwa Prozesskostenhilfe, gewährt werden.?'? Da- 
her mag die Bewertung der entsprechenden Ungleichbehandlungen unter- 
schiedlich ausfallen. 

Daneben sind auch andere Entwicklungen als Tendenz zur Materialisierung 
bewertet worden, die vollständig ohne Bevorzugung bestimmter Parteien 


20 Siehe Kapitel 3, B. III. 4.; Kapitel 4, A. II.; Kapitel 4, A. IV.; Kapitel 5, A. I. 1. a); 
Kapitel, 5 A. I. 2; Kapitel 5, D. I. 2. b). 

210 So sind etwa die Verbrauchergerichtsstände der EuGVVO und des $ 29c ZPO als po- 
licy-implementing bewertet worden, die Möglichkeit, Grundrechte im Wege der Verfas- 
sungsbeschwerde durchzusetzen, sowie die Einführung einer Prozesskostenhilfe jedoch nur 
als sonstige Entformalisierung, obwohl in beiden Fällen sozial schwächere Parteien ge- 
schützt werden. 

211 Allerdings sind Bevorzugungen nicht zwingendes Kennzeichen von Materialisierung. 
Außerprozessuale Kriterien können auch auf andere Weise Eingang ins Zivilprozessrecht 
finden. 

212 Vgl. nur Kwaschik, Die Parteivernehmung und der Grundsatz der Waffengleichheit 
im Zivilprozess, S. 109; Trepte, Umfang und Grenzen eines sozialen Zivilprozesses, 
S. 37 ff., Takada, in: Globalisierung und Sozialstaatsprinzip, S. 213, 215; aber auch Da- 
maska, The faces of justice and state authority, S. 104 ff.; Jolowicz, 1.C.L.Q. 2003, 281, 
283. 

213 Damit ist freilich nichts über den Erfolg oder die Sinnhaftigkeit solcher Regelungen 
gesagt. 
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auskommen.?!? Bei diesen Entwicklungen stellt sich das soeben diskutierte 
Risiko eines Vertrauensverlusts aufgrund möglicherweise willkürlich erschei- 
nender Bevorzugungen erst gar nicht, weil bei den Parteien nicht das Gefühl 
aufkommt, willkürlich behandelt zu werden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass 
solche Entwicklungen generell positiv zu werten sind — das Bedürfnis der 
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen entfällt indes. 


b) Entformalisierung und Zweck des Zivilprozesses 


Ohne weiteres mit dem Zweck des Zivilprozesses vereinbar sind die Entfor- 
malisierungen, die nicht als Hinwendung zu einem policy-implementing type 
des Prozessrechts bewertet wurden. Auch ein entformalisiertes Zivilprozess- 
recht dient dem Individualrechtsschutz — dies wird weder vom Gesetzgeber 
noch von den Richterrecht schaffenden Gerichten bezweifelt.?'> 

Im Gegenteil: Oftmals können Entformalisierungen sogar gezielt dazu ein- 
gesetzt werden, den Zweck des Individualrechtsschutzes bestmöglich zu errei- 
chen. Ein Beispiel dazu ist die Prozesskostenhilfe,?!6 die die Wahrnehmung 
des Individualrechtsschutz gewährenden Zivilprozesses oftmals erst ermög- 
licht. Hieran vermag auch der Anwaltszwang nach $ 78 Abs. 1 ZPO, der frei- 
lich seit Geltungsbeginn der CPO vorgesehen war,?!’ nichts zu ändern, obwohl 
er eine zusätzliche Hürde zur Prozessführung aufstellt. Der Anwaltszwang ist 
zwar einerseits „formale Ordnungsvorschrift“, die gerade keine Rücksicht auf 
die tatsächlichen Verhältnisse der Parteien nimmt.?'® Doch in Kombination 
mit der Möglichkeit der Beiordnung eines Rechtsanwalts nach $ 121 ZPO 
Abs. 1, 2 ZPO und entsprechender Kostenübernahme kann die formale Ord- 
nungsvorschrift ein Musterbeispiel für die Möglichkeit verbesserten Indivi- 
dualrechtsschutzes durch Unterstützung für finanzschwache Parteien sein. Um 
diese Kombination wird das deutsche Zivilprozessrecht etwa von der engli- 
schen Wissenschaft beneidet.?!? 


214 Etwa das Verfahren nach $ 495a ZPO oder die richterrechtliche Durchbrechung der 
materiellen Rechtskraft, siehe oben Kapitel 4, A. II. un Kapitel 5, A. I. 2. 

215 Vgl. nur RegE zur Vereinfachungsnovelle, BT-Drucks. 7/2729, S. 32, 40, 55; BVer- 
fGE 54, 277, 289 f.; BGHZ 161, 138, 143. 

216 Siehe dazu oben Kapitel 4, A. IV. 

217 Siehe $ 74 CPO 1879; sowie zu dessen Reformen Piekenbrock, in: BeckOK ZPO, 
§ 78 Rn. 2. 

218 BGHZ 86, 160, 163; BGH NJW 2000, 3356, 3357; sowie nur Piekenbrock, in: 
BeckOK ZPO, $ 78 Rn. 4 ff.; Toussaint, in: MüKoZPO, $ 78 Rn. 6. 

219 Vgl. nur Assy, Injustice in Person, S. 118 ff.; Sorabji, C.J.Q. 2013, 213, 227 ff.; 
Zuckerman, M.L.R. 1996, 773, 787 ff., ders., C.J.Q. 2014, 355, 360 ff.; ders., „The Law’s 
Disgrace“, U.K. Const. L. Blog, abrufbar unter: https://wp.me/plcVgo-InE (zuletzt abgeru- 
fen am 01.06.2019) sowie der von Leipold, in: Reform of Civil Procedure, S. 265 eingehol- 
te Rat. 
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Eine solche Verbesserung des Individualrechtsschutzes muss freilich nicht 
auf alle Entformalisierungen zutreffen. Der Nachweis, dass das Verfahren 
nach $ 495a ZPO zu einer besseren Verwirklichung des Prozesszwecks führt, 
fehlt etwa.??? Teilweise ist in diesem Rahmen sogar vertreten worden, dass die 
Sonderregelungen des § 495a ZPO zu einem „Abbau des Rechtsstaats“ füh- 
ren.??! Freilich ist dabei nicht in Betracht gezogen worden, dass durch § 495a 
ZPO eventuell mehr Verfahren überhaupt geführt werden könnten und sich die 
Inanspruchnahme des Zivilprozesses infolgedessen überhaupt erst lohnt. Ob 
und wie sich diese Effekte ausbalancieren, ist nur sehr schwer zu beantworten. 
Indes erscheint es aber grundsätzlich als sinnvoll, für einen Zivilprozess (nur) 
verhältnismäßige staatliche Ressourcen zur Verfügung zu stellen.” Ob hier- 
für eine typisierte Anknüpfung an den Streitwert sinnvoll ist, steht zwar auf 
einem anderen Blatt.?” Einzelaspekte zu bewerten, kann aber nicht Aufgabe 
dieses Abschnitts sein. 

Jedenfalls zeigen sich keine Bestrebungen, nach denen durch diese Entfor- 
malisierungen eine Zweckverschiebung des Zivilprozesses angestrebt wird. 
Dort, wo bei möglichen oder tatsächlichen Entformalisierungen etwa ein 
Wahrheitszweck postuliert wird,” ist dieser als (Zwischen-)Ziel und dem 
Prozesszweck untergeordnet qualifiziert worden.” Mit dem Zweck des Zivil- 
prozesses sind die entsprechenden Entformalisierungen im Grundsatz daher 
ohne größere dogmatische Verwerfungen vereinbar. Dies unterscheidet sie 
bereits von den Tendenzen zur Materialisierung, die als Hinwendung zu einem 
policy-implementing type des Prozessrechts bewertet wurden. Im Einzelfall 
kann selbstverständlich das mit der Entformalisierung verbundene Ziel ver- 
fehlt werden — dies ist dann aber ein Fehler der Umsetzung, nicht der Intenti- 
on. 


220 Eher kritisch Rottleuthner, NIW 1996, 2473, 2475 ff.; sowie ausführlich ders., Ent- 
lastung durch Entformalisierung?. 

221 So ausdrücklich Rottleuthner, NIW 1996, 2473, 2477 ähnlich kritisch Stickelbrock, 
Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, S. 656 f.; Kunze, NJW 1995, 
2750, 2572 f.; Redeker, NIW 1996, 1870, 1870 ff. 

222 Diese Erkenntnis liegt wesentlich den Reformen der letzten 20 Jahre im englischen 
Zivilprozessrecht zugrunde, siehe hierzu Zuckerman, Zuckerman on civil procedure, 
Rn. 1.21 ff.; Sorabji, English Civil Justice after the Woolf and Jackson Reforms, S. 140 ff., 
197 f.; Zuckerman, M.L.R. 1996, 773, 779 f.; ders., C.J.Q. 1998, 223, 223 ff.; ders., C.J.Q. 
2007, 1, 1 ff.; ders., C.J.Q. 2015, 1 f. 

223 Durchaus kritisch Kern, JZ 2012, 389, 392 f. 

224 Stürner, Die Aufklärungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, S. 49. Damit ist 
nicht gesagt, dass die Einführung einer Aufklärungspflicht der Parteien eine Entformalisie- 
rung wäre. Dies müsste im Einzelnen untersucht werden. 

225 Siehe soeben Kapitel 6, B. II. 1. e). 
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c) Entformalisierung und Sinn des Zivilprozesses 


Denkbar ist jedoch auch, ohne dass grundlegende Verwerfungen mit dem 
Zweck des Zivilprozesses bestehen, dass die beobachteten Entformalisierun- 
gen in Konflikt mit dem Sinn des Zivilprozesses stehen. 

Dies könnte dann der Fall sein, wenn die Vorhersehbarkeit der Ergebnisse, 
die der Zivilprozess hervorbringt, deutlich sinkt, weil außerprozessrechtliche 
Kriterien in den Blick genommen werden.??° In diesem Falle stünde zwar 
immer noch der Individualrechtsschutz als Zweck des Zivilprozesses im Vor- 
dergrund. Allerdings wäre zu befürchten, dass der Anreiz, das staatliche Zi- 
vilverfahren zu nutzen, deutlich sinkt — falls nicht gesichert ist, dass das kor- 
rekte Ergebnis vorhersehbar in einer hohen Zahl an Fällen erreicht wird. 

Hierbei gilt es zu beachten: Eine gesteigerte Macht des Richters bei der 
Verfahrensgestaltung und Tatsachensammlung ist nur im Rahmen des § 495a 
ZPO und im Rahmen der gesteigerten Bedeutung der richterlichen Hinweis- 
pflichten als Entformalisierung gewertet worden.”?’ Dies kann zwar freilich 
anders gesehen werden, zumal die entsprechende Tendenz bei $ 139 ZPO 
infolge des Phänomens des confirmation bias weder besonders deutlich her- 
vortritt, noch als besonders stark bewertet wurde. Im Rahmen der $$ 142, 144, 
448 ZPO ist eine Tendenz zur Materialisierung sogar überhaupt nicht zu er- 
kennen.??® Es wurde teils dennoch die Befürchtung geäußert, dass eine gestei- 
gerte richterliche Macht und die — teilweise behauptete Entformalisierung — 
dazu führen können, dass richterlicher Willkür Tür und Tor geöffnet wer- 
den.?”” Dies könnte dann wiederum dazu führen, dass die Vorhersehbarkeit 
der Prozessergebnisse sinken kann. Wenn aber das Prozessergebnis durch 
Entformalisierung unvorhersehbar, wird, droht es womöglich seinem Sinn, 
den äußeren (Rechts-)Frieden einer rechtsstaatlich verfassten Gesellschaft zu 
sichern und damit die rule of law bzw. die rechtsstaatliche Ordnung aufrecht 


226 Diese Gefahr sah schon Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 505 f., als er den 
Wandel hin zu einer freien Beweiswürdigung beschrieb. 

227 Kapitel 4, A. II. 

228 Siehe oben Kapitel 5, D. I. 2. b) und Kapitel 5, D. II. 2. d). 

22 Brehm, Bindung des Richters an den Parteivortrag und Grenzen freier Verhand- 
lungswürdigung, S. 12; Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im 
Zivilprozess, S. 43 f., 173; Effer-Uhe, Die Parteivernehmung, S. 150 mit Fn. 883; Kapoor, 
Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in der Zivilpro- 
zessordnung, S. 52 ff.; Peters, Richterliche Hinweispflichten und Beweisinitiativen im 
Zivilprozeß, S. 147 ff.; Schöpflin, Die Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 5, 158, 178; Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, 
S. 246 ff., 501 ff., 647 f.; Stürner, Die richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 16 f., 30 
mit Fn. 121; Trepte, Umfang und Grenzen eines sozialen Zivilprozesses, S. 36 f., 155 f. mit 
Fn. 148; Redeker, NJW 1996, 1870; Reischl, ZZP 116 (2003), 81, 94; Rensen, AnwBl 2002, 
633, 635; Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149, 157 ff.; 
Scherpe, ZZP 129 (2016), 153, 183. 
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zu erhalten, nicht mehr gerecht werden zu können. Doch droht diese Gefahr 
wirklich durch Entformalisierung? 

Freilich bedürfte es dazu letztlich wieder empirischer Forschung, die diese 
Arbeit nicht leisten kann und angesichts ihres breiten Fokus im Detail auch 
nicht leisten will. Indes lassen sich doch einige argumentativ begründete Aus- 
sagen treffen. Wenn die Befürchtung im Raum steht, dass das Prozessergebnis 
unvorhersehbar wird, kann damit einerseits gemeint sein, dass die inhaltliche 
Qualität des Urteils sinkt, also die Wahrscheinlichkeit, dass der Zivilprozess 
eine materiell richtige Entscheidung produziert.”? Andererseits kann gemeint 
sein, dass der Weg zu einem gleichermaßen wahrscheinlichen, materiell rich- 
tigen Urteil für die Prozessparteien schwieriger nachzuvollziehen ist. Diese 
Möglichkeiten weisen eine Gemeinsamkeit und einen wesentlichen Unter- 
schied auf. In beiden Fällen droht ein Verlust von Vertrauen, träfe die entspre- 
chende Prämisse zu. Wesentlicher Unterscheid ist jedoch: Nur im Falle einer 
sinkenden Wahrscheinlichkeit für eine materiell richtige Entscheidung wäre 
dieser Vertrauensverlust auch tatsächlich begründet. 


aa) Geringere Wahrscheinlichkeit für materiell richtige Entscheidungen? 


Es stellt sich also die Frage, ob mit einer Entformalisierung auch die Wahr- 
scheinlichkeit sinkt, dass materiell-richtige Entscheidungen getroffen werden. 


(1) Keine geringere Wahrscheinlichkeit durch zusätzliche Gerichtsstände 


Dies kann jedenfalls für einen Großteil der beobachteten Tendenzen a priori 
ausgeschlossen werden. Einerseits gilt dies überall dort, wo es um den Abbau 
von Zugangshürden zum staatlichen Zivilprozess geht, insbesondere also im 
Rahmen der Prozesskostenhilfe, aber auch etwa bei der Schaffung eines zu- 
sätzlichen (!) Gerichtsstands in § 29c Abs. 1 Satz 1 ZPO. Hier werden eher 
zusätzliche Anreize geschaffen, den staatlichen Zivilprozess für die Durchset- 
zung subjektiver Rechte zu verwenden. Zwar ist es etwa im Presse- und Äuße- 
rungsrecht, wo regelmäßig ein „fliegender Gerichtsstand“ besteht, auffällig, 
dass zwei Drittel der Entscheidungen in nur drei OLG-Bezirken ergehen, was 
den Schluss einer gewissen „Betroffenenfreundlichkeit“ der entsprechenden 
Gerichte nahelegt.”?! Allerdings dürfte dies kein Indiz für rechtliche falsche 
Entscheidungen sein, vielmehr liegt eine unterschiedliche Auslegung der in 
Rede stehenden Normen des Presserechts nahe.””?” Auf die Richtigkeit des 


230 In diese Richtung geht wohl die Kritik von Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterli- 
chen Ermessens im Zivilprozeß, S. 656 f.; Kunze, NJW 1995, 2750, 2572 £.;, Redeker, NIW 
1996, 1870, 1870 ff.; Rottleuthner, NIW 1996, 2473, 2477 am Verfahren nach § 495a ZPO. 

231 Dölling, NIW 2015, 124, 126 ff. (m.w.N.). 

232 Dölling, NJW 2015, 124, 126 ff. 
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Ergebnisses eines Rechtsstreits dürften zusätzliche Gerichtsstände im Ergeb- 
nis keine Auswirkungen haben.” 


(2) Keine geringere Wahrscheinlichkeit durch Verfassungsbeschwerden und 
richterrechtliche Institute 


Auch dort, wo das BVerfG die Einhaltung von Grundrechten und grund- 
rechtsgleichen Rechten überprüft, wird die Wahrscheinlichkeit einer materiell 
richtigen Entscheidung nicht abnehmen. Auch wenn etwa im Rahmen sekun- 
därer Darlegungslast und im Rahmen der Rechtskraftdurchbrechung von ei- 
gentlich formalen Grundsätzen abgewichen wird, lassen sich dadurch keine 
Anhaltspunkte erkennen, wonach die Wahrscheinlichkeit für eine materiell 
richtige Entscheidung sinkt. Im Gegenteil — im Rahmen der Rechtskraftdurch- 
brechung ist eine materiell unrichtige Entscheidung ein entsprechend der all- 
gemeinen Regeln darzulegendes und zu beweisendes Tatbestandsmerkmal.”’* 
Die sekundäre Darlegungslast will, korrekt angewendet,” fehlerhafte Urteile 
infolge der allgemeinen Darlegungslast verhindern. ?® 


(3) Geringere Wahrscheinlichkeit durch ersatzlosen Wegfall formaler 
Mechanismen als Richtigkeitsgewähr 


Problematisch sind im Sinne einer möglicherweise sinkenden Wahrschein- 
lichkeit für materiell richtige Ergebnisse somit lediglich Konstellationen, in 
denen formale Mechanismen als Richtigkeitsgewähr sowie zur Verhinderung 
von richterlicher Willkür dienen und aus materialen Erwägungen wegfallen.??’ 


233 Damit ist freilich nicht die generelle Sinnhaftigkeit solcher Normen bestätigt. Nicht 
einmal ist gesagt, dass die konkrete Norm sinnvoll ist; allein, dass in solchen Zugangs- 
erweiterungen kein Konflikt mit dem Sinn oder der Zweck des Zivilprozesses bestehen, 
wurde festgestellt. Zur Sinnhaftigkeit siehe detailliert Roth, in: Die Zukunft des Zivilpro- 
zesses, S. 69 (mit zahlreichen Nachweisen). 

234 Siehe nur RGZ 46, 75, 79, RGZ 78, 389, 393; RGZ 88, 290, 293; BGH NJW 1951, 
759; BGHZ 40, 130, 133; 50, 115, 118; 101,380, 384 f.; 153, 189, 198; Jauernig/Hess, 
Zivilprozessrecht, § 64 Rn. 3 ff.; Wagner, in: MüKoBGB, $ 826 Rn. 230. 

2335 Siehe aber Kehrberger/Roggenkemper, EWiR 2017, 175, 176; Pfeiffer, ZIP 2017, 
2077, 2079 f. 

236 Vgl. umfassend Pfeiffer, ZIP 2017, 2077; aber auch Kehrberger, EWiR 2017, 675, 
676. 

2337 Brehm, Bindung des Richters an den Parteivortrag und Grenzen freier Verhand- 
lungswürdigung, S. 12; Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im 
Zivilprozess, S. 43 f., 173; Effer-Uhe, Die Parteivernehmung, S. 150 mit Fn. 883; Kapoor, 
Die neuen Vorlagepflichten für Urkunden und Augenscheinsgegenstände in der Zivilpro- 
zessordnung, S. 52 ff.; Peters, Richterliche Hinweispflichten und Beweisinitiativen im 
Zivilprozeß, S. 147 ff.; Schöpflin, Die Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 5, 158, 178; Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, 
S. 246 ff., 501 ff., 647 f.; Stürner, Die richterliche Aufklärung im Zivilprozess, S. 16 f., 30 
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Dies ist etwa dort der Fall, wo Gerichten bei der Ausgestaltung des Verfah- 
rens ein weites Ermessen bzw. allgemein mehr „Spielraum“ gegeben wird, 
ohne dass gleichermaßen geeignete Instrumente zur Kontrolle dieses Spiel- 
raums geschaffen werden. Allerdings liegt hierin kein Problem der entspre- 
chenden Entformalisierung generell, sondern mehr eines der gesetzgeberi- 
schen Umsetzung entsprechender Regelungen. Gibt der Normgeber Gerichten 
aus materialen Erwägungen weiten Spielraum bei der Ausgestaltung des Ver- 
fahrens, insbesondere bei der Stoffsammlung und Beweiserhebung, aber auch 
bei der formellen und materiellen Verfahrensleitung, so muss er durch ent- 
sprechende Maßnahmen sicherstellen, dass eine Kontrolle gewährleistet ist. 
Dies kann bspw. durch Rechtsbehelfe,*?? Befangenheitsvorschriften,? auf 
Antrag abzuhaltende mündliche Verhandlungen,” obligatorische Gewährung 
rechtlichen Gehörs?*! oder andere Maßnahmen geschehen. Eine grundsätzliche 
Aussage, wonach Regelungen, die Gerichten großen Spielraum bei der Ausge- 
staltung des Verfahrens gewähren, zu einer geringen Wahrscheinlichkeit einer 
materiell-richtigen Entscheidung führen, lässt sich also nicht treffen. Für eini- 
ge der Regelungen mag dies durchaus zutreffen, was im Einzelnen zu untersu- 
chen, jedoch nicht Aufgabe oder Anspruch dieser Arbeit ist. 


(4) Zusammenfassung 


Wichtig ist die grundlegende Erkenntnis: In der überwiegenden Anzahl der 
beobachteten und denkbaren Entformalisierungstendenzen sinkt die Wahr- 
scheinlichkeit für eine richtige Entscheidung nicht. Lediglich dort, wo formale 
Institute als Richtigkeitsgewähr dienen, kann dies der Fall sein. Hier kann der 
Gesetzgeber jedoch gegensteuern, indem er alternative Kontrollmechanismen 
vorsieht. 


mit Fn. 121; Trepte, Umfang und Grenzen eines sozialen Zivilprozesses, S. 36 f., 155 f. mit 
Fn. 148; Redeker, NJW 1996, 1870; Reischl, ZZP 116 (2003), 81, 94; Rensen, AnwBl 2002, 
633, 635; Roth, in: Recht und Gesellschaft in Deutschland und Japan, S. 149, 157 ff.; 
Scherpe, ZZP 129 (2016), 153, 183. Siehe auch Münchbach, in: FS Stürner, S. 389, 394, der 
auf ein ähnliches Problem bei einer immer komplexer werdenden Rechtsordnung hinweist. 

28 Vgl. die Vorschriften zu Berufung und Revision sowie $ 321a ZPO und letztlich auch 
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG. Hier liegt ein wesentliches Prob- 
lem des Verfahrens nach $ 495a ZPO, da regelmäßig die Berufungssumme des $ 511 Abs. 2 
Nr. 1 ZPO nicht erreicht ist. Kritisch hierzu Schneider, MDR 2004, 549. 

239 88 41 ff. ZPO. 

240 8 495a Satz 2 ZPO. 

241 Nur BVerfG NIW-RR 1994, 254 f.; BVerfG NJW 2006, 2248 f., Deppenkemper, in: 
MüKoZPO, $ 495a Rn. 18 ff. 
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bb) Schlechtere Nachvollziehbarkeit von Entscheidungen? 


Entformalisierungen können jedoch dazu führen, dass Entscheidungsprozesse 
schwieriger nachvollziehbar sind. Ein formales System führt regelmäßig zu 
Transparenz und Vorhersehbarkeit, etwa durch klare Bindung an enge Tatbe- 
stände oder Abstellen auf abstrakte Kriterien,”* und damit zu Vertrauen.”* 
Dieses Vertrauen könnte mangels Nachvollziehbarkeit abnehmen. 


(1) Zusammenhang zwischen Transparenz und Vertrauen 


Freilich wäre ein solcher Vertrauensverlust auf eine Art irrational, da — wie 
gezeigt — kein zwingender Zusammenhang zwischen Entformalisierung und 
„schlechteren“ Entscheidungen besteht.” Andererseits ist die fast 100 Jahre 
alte Feststellung von Lord Hewart aus dem Fall R v Sussex Justices, ex p 
McCarthy nach wie vor zutreffend: „[...] it is not merely of some importance 
but is of fundamental importance that justice should not only be done, but 
should manifestly and undoubtedly be seen to be done.“ ”*° Dieser Erkenntnis 
folgt etwa auch $ 42 Abs. 1 Var. 2, Abs. 2 ZPO. Ein Richter wird nicht nur 
abgelehnt, wenn er befangen ist, sondern schon dann, „wenn ein Grund vor- 
liegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu 
rechtfertigen“. Insofern ist ein Transparenzverlust durchaus kritisch zu 
sehen, so er denn grundsätzlich mit Entformalisierung einherginge. 


(2) Verlust von Transparenz durch Entformalisierung 


In der Tat ist es kennzeichnendes Merkmal von Entformalisierung, dass der 
Fokus von abstrakter Rechtssicherheit — und damit Nachvollziehbarkeit von 
Entscheidungsprozessen — in Richtung von Einzelfallgerechtigkeit verschoben 
wird.” Veranschaulichen lässt sich dies gut an der Durchbrechung der mate- 
riellen Rechtskraft.” Statt eines klaren „für alle Zeiten“ feststehenden Ergeb- 
nisses wird ein neuer Prozess ermöglicht. Statt eines transparenten, Rechtssi- 
cherheit gewährenden Zustandes wird darauf abgestellt, ob es „mit dem Ge- 
rechtigkeitsgedanken schlechthin unvereinbar wäre, daß der Titelgläubiger 


242 Siehe schon oben Kapitel 2, E. III. 2. 

243 Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilprozess, 
S. 43 f.; siehe aber auch schon von Jhering, Geist des römischen Rechts, Band IV/2, S. 495: 
„Die Form ist die geschworene Feindin der Willkür, die Zwillingsschwester der Freiheit.“ 

244 Siehe soeben Kapitel 6, B. HI. 2. c) aa). 

245 R v Sussex Justices, ex p McCarthy [1924] 1 K.B. 256, 259. 

246 Auch schon $ 42 Abs. 2 CPO 1879: „Wegen Besorgniß der Befangenheit findet die 
Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt, welcher geeignet ist, Mißtrauen gegen die Un- 
parteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.“ 

247 Siehe schon oben Kapitel 2, E. II. 2. 

248 Siehe hierzu oben Kapitel 5, A. I. 2. und Kapitel 5, A. II. 1. 
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seine formelle Rechtsstellung unter Mißachtung der materiellen Rechtslage zu 
Lasten des Schuldners ausnutzt.“ Dieses Kriterium, nach dem ein solcher 
neuer Prozess ermöglicht wird, ist dabei zudem im Grundsatz generalklausel- 
artig weit und alles andere als vorhersehrbar.”°° Ähnliches gilt auch etwa, 
wenn richterliche Befugnisse verstärkt werden und der Staat das Desinteresse 
am konkreten Prozess aufgibt.”°! In diesem Fall ist nicht mehr vollständig vor- 
hersehbar, wie der Ablauf des Prozesses ausgestaltet wird und welches Krite- 
rium nun für die Anwendung der richterlichen Befugnisse entscheidend ist. 
Damit leuchtet der Transparenzverlust, der mit Entformalisierungen einher- 
geht, unmittelbar ein. 

Nochmals sei darauf hingewiesen: Dies geht nicht grundsätzlich mit einer 
sinkenden Wahrscheinlichkeit für materiell-richtige Entscheidungen einher. 
Auch bedeutet dies nicht, dass aus dem Grund sinkender Vorhersehbarkeit 
solche Regelungen abzulehnen sind. Indes ist zunächst einmal anzuerkennen, 
dass sinkende Vorhersehbarkeit von Ergebnissen im Prozess deren Akzeptanz 
sowohl bei den Parteien im konkreten Verfahren, als auch allgemein in der 
Gesellschaft senken kann, was womöglich zu einer schlechteren Verwirk- 
lichung von dessen Sinn führen mag.””? 


(3) Folgerungen 


Was folgt nun aus dieser Erkenntnis? Die grundsätzlich bestehende Gefahr, 
dass Entscheidungen weniger nachvollziehbar werden können, gilt es jeden- 
falls bei der Ausgestaltung entsprechender Regelungen zu beachten. Indes 
kann und wird es oftmals Gründe für Entformalisierungen geben, die die Risi- 
ken eines Transparenzverlusts deutlich überwiegen. So dürfte der Sinn des 
Zivilprozesses noch schlechter erfüllt werden, wenn der Staat einerseits die 
Nutzung eines geregelten Verfahrens zum Individualrechtsschutz bei gleich- 
zeitigem Selbsthilfeverbot vorschreibt und andererseits einen Teil der Rechts- 
unterworfenen durch Gebühren von dessen Nutzung ausschließt. In einem 
solchen Fall könnte der Zivilprozess nicht mehr den äußeren (Rechts-)Frieden 
einer rechtsstaatlich verfassten Gesellschaft sichern und damit die rule of law 


24 BGHZ 101, 380, 38. 

250 Ebenso Jauernig, ZZP 66 (1953), 398, 415. Dies gilt, obwohl die Rspr. dieses 
Krtierium eher zurückhaltend verwendet, vgl. hierzu Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, $ 64 
Rn. 10; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, $ 163 Rn. 6f.; Althammer, in: 
Stein/Jonas, ZPO, $ 322 Rn. 274; Gottwald, in: MüKoZPO, $ 322 Rn. 221, Spindler, in: 
BeckOGK BGB, $ 826 Rn. 135; Wagner, in: MüKoBGB, $ 826 Rn. 229. 

251 Siehe diesbezüglich zum englischen Zivilprozess oben Kapitel 5, C. IV. 2. 

252 Vgl. auch Diakonis, Grundfragen der Beweiserhebung von Amts wegen im Zivilpro- 
zess, S. 43 f.; Sauer, Allgemeine Prozessrechtslehre, S. 71; von Jhering, Geist des römi- 
schen Rechts, S. 494 ff. 
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bzw. die rechtsstaatliche Ordnung aufrechterhalten, da einem relevanten Teil 
der Rechtsunterworfenen kein Individualrechtsschutz mehr zuteilwürde.”°? 

Wichtig für den Gesetzgeber ist aber vor allem die Befassung mit der Er- 
kenntnis, dass Entformalisierungen grundsätzlich zu einem Verlust an Nach- 
vollziehbarkeit der Entscheidungen führen können. Dies ist — da es einen 
Konflikt mit dem Sinn des Zivilprozesses geben kann — in die A